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JUS ROMANUM 



DE GONGUBINIS 

(Cw., lib.,XXV,tit.7.) 



Féconda cnlpe secnla naptias 
Primum inquioaTere et genns et domos : 

Hoc* fonte derivata clades 
In patriam populnm qne floxit. 

(HORATTOS, ode 6, 1. IH.) 

Utilitatis specie in répnblica saspissime 
peccatnr. 

(GiGBRO, De offieis, 1. III, 9.) 



Quum hœc scribebat Modéstinus : « Matrimonium est con- 
sortium omnis vitae, » formam exprimebat summae et perfectae 
conjunctionis cujus, tempore Augusti, meraoria prope abole- 
verat. Mariti enim a familia mulier quasi aliéna, in illius 
domo fortunas suas constituebat, nec consortium vitae inter eos 
faciebat vit» consuetudo. « Ego sum hic hospita, » inquiebat 
apud maritum fratria Ciceronis. 

In pejus res abierunt quum permulta praeclare legibus cons- 
tituta corrupta ac depravata sunt, quum de marito quod Tul- 
lius de tutoribus dicendura fuit, scilicet eos potius in potestate 
mulierum esse quam illae in eorum potestate. Fœminis enim 
veluti tutoris et quasi mariti optio concessa est : tanta fuit haec 
corruptela divortii qua respublica simul et pudorem et liberta- 
tem amisit! 
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Manus in desuetudinem abierat : mulier, quondam loco filise, 
potestatem parentis fregerat et nondum se sociara comitemque 
praebuerat marito. Tuncfastidîo civlbuscœplt esse matrimonium 

^^Jn qua vitajjrayiqr et asperior fiebat levilate, luxu et super- 

\:^V2Cni£(tr^i]a}*ûiTt Libido atque luxuriainvaluit^quaenon minus 
•qVam'htijifs'teTnpiris continentia bella rerapublicam exhausit. 

::: îîto^*ïofi^:ï'és cj^i^pt <Iî^ï» Augustus ad principatum pervenit. 

•'Itaiîattrvidifet-prÔYiîiCias pervastatas, inopia incolarum labo- 
rantes, et fontera exhaustum unde nova proies flueret ad sup- 
plenda reipublicae damna. Tune et ipse et censores vehementer 
Romanes ad matrimonia capessenda adhortati sunt et leges 
Julîae et Pappia Poppœa latae sunt. Sed, quum matrimonii stric- 
tius servandam fidem curare princeps debuisset, matrimonio 
grave detrimentum attulit : jam divertie antea brève, concu- 
binatu inaequale et patriis oneribus solutum cenjugium factum 
est. 

Concubina est mulier quam aliquis in dôme sua teri ac mensae, 
non autem dignitatis participem retinet et quam non pleno 
diligit honore. (L. 16, Dig., De his quœ ut indignis.) Vicecen- 
junx appellatur aliquando in antiquis inscriptionibus et, ut 
eleganter ait Julianus autecesser, uxorem imitatur ; sed nec 
uxor est nec ille cui consociata vir, et nomen matrimonii huic 
consuetudini minime aptum est. Etenim perfaciledissensu fran- 
gitur, in illa crimen adulterii cessât et ex ea nati liberi, quàm- 
vis quedam mode patrem certum habeant, nec juSti sunt, nec 
illius petestati subjecti. 

Et praesertira, ut dixi, concubinae deest maritalis honor (1. 53, 
Dig., Ad kg. Juliam de adulL), et aflfectie quœ, personis com- 
paratis, vit» conjunctiene considerata, perpenda sunt : inde 
brevius cum Paule dicendum : « Concubina ab uxore solo di- 
lectu separatur. » 

Ex que potest prebabiliter confici ut hoc ita constitutum 
esset causa paucorum nobilium et potentiorum ; non direxit 
animum Augustus ad humiliores quibus deerat honor que con- 
• cubinam ab uxore distinguèrent. 
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HaBC opinio mihi confirmata videtur his latissimis prohibi- 
tionibus quibus accurate legis auctor honestiores sive senatores 
et ingenuos a matrimonio cum humilibus et abjectis personis 
evertit. Etenim lege Julia prohibebantur uxores ducere sena- 
tores, liberique eorum libertinas et quae ips» quarumve pater 
materve artem ludicram fecerint. Caeteri autem ingenui prohibe- 
bantur ducere laenatn et a laeno Isenave manumissara, et in adul- 
terio deprehensam, et judicio publico damnatam, et quae artem 
ludicram fecerint : adjiciamus et a senatu damnatam, item cor- 
pore quaBstum facientem. (VsLvl.Scfitenees. — L. 7, C, De m- 
eestis et inuHlibm nuptiis.) 

Nonnulli, matrimonii honoris causa tantum, hoc lege ita cau- 
tum esse confirmant; nonne vero hoc praeciitaum consilium 
habuit Augustus ut novam nobilitatem senatorum integram 
faceret et ingenuos jam paucissimos sanguine vili servaret in- 
contamînatos ? 

Sic hanc legem Canuleiam pêne tollebat quae nunquam 
erat moribus comprobata et plebeios homines sub hoc novo 
nomine humiliores vel obseuro loco natos rursus ab optimati- 
bus separabat. Nec quidquam sane habuit antiquius quam ut 
in conjugio hanc conditionis^disparitatem consecraret; nam ille 
princeps famlliam participem honorum parentis fecit, et jam 
senatoris uxor, filius ac filia, non tantum existimatione reliquos 
cives praBcellebant, sed et ipsi peculiari dignitate fruebantur. 
Itaque videmus in Pandectis (tit. Ik senatoribus) quam accur- 
rate designantur liberi qui patriis honoribus gaudent, et minime 
dubium est quin voluerit Augustus turpem vel humiliorem fœ- 
minam et natos ab illa nunquam hujus excelsae dignitatis splen- 
dorem sentire. (L. 28, C, De nupHiê.) 

Sed connubium adimendo senatoribus et ingenuis cum tôt 
mulieribus, non fuit immemor commodorum reipublicae inopia 
civium laborantis ; ne gravius morum statum commutaret ac 
proli noceret frequentendae, in concubinatu permisit easdem 
mulieres habere quas non deinceps in matrimonio potuerunt. 

Haec fuit, ut vidimus, origo concubinatus. 



- 8 - 



§2. 



Inter quas personas licitane erat haec consuetudo? 

Quum sit concubinatus qusedam matrimonii naturalis imita- 
tio, et in hoc ineundo naturakjus et pudor inspiciendus est. 

Summatim dicendum est has fœminas tantum, in concubi* 
natu, sine metu criminis haberi posse, in quas nec incestum^ 
nec adulteriurriy nec stuprum committitur. 

Incestum duobus modis dicitur ; in striction sensu hanc nefa- 
riam conjunctionem significatquam contra jura sanguinis con- 
trahunt. Et de4ioc omnia quse de matrimonio lata sunt obser- 
vantur, illa etiani quae pristina morum rigiditas attulerat. Sic, 
etiamsi concubinam quis habuerit filiam, licet libertinam, in- 
cestum committitur. (L. 56, Dig., De ritu nupt.) Et alias vide- 
mus omnem conjunctioneni, velut quoddam facinus, prohiberi 
inter illam quae in patroni concubinatu fuerit et ejusdem "filium 
vel nepotem. (L. 1, § 3, Dig., De concubinis.) 

Adulterium proprie dicitur quod in nuptam committitur. 
Nec aliquis quidem, quum uxorem*habeat, concubinam simul 
habere potest; neccuiquàm binas concubinas in consortium 
admittere licet. 

Stuprum olim committebat qui liberam et honestam mulie- 
rem consuetudinis causa, non matrimonii, retinebat; sed nunc 
cum Modestino (1. 34, lib. I, Dig., Regular.), et in eo moUitiae 
novae leges faverunt, « excepta videlicetconcubina. * 

Haec verba Modestini tamen latins patent. Primum enim non 
excipitur omnino mulier ingenua et proba moribus; nam si 
quis hujus conditionis ac vitae fœminam in consuetudine habere 
maluerit, hoc tesfatione significandum est, ne aliter ille stu- 
prum committere intelligalur et se legis Juliae pœnis obnoximn 
faciat. Sane perpaucas mulieres hanc flagitii professionem au- 
suras esse existimaverunt, et in illis crimen stupri merito ces- 
saturum. Deinde non excipitur nondum viri potens virgo,quam 
si quis corruperit, aut in metallum damnatur aut in insulam 
relegatur, distinctione pœnarum dignitate facta. (L. 380, § 3, 
Dig., De pœnis,) 
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Nunc ut hoc confirmem quod de concubinatu ineundo enun- 
tiavi, scilicet illas conditiones tantum desiderariquœ, honestate 
illxsa, non prsetermitti possunt, superest ut ostendam illas 
mulieres in concubinatu habere licere quas leges mère civiles 
et prœsertira leges Juli» uxores ducere prohibuerant. 

Sic fas erat ingenuo concubinam habere judicio publico dam- 
natam (1. 1, § 2, Dig., h. t.), mulierem quaestuariam (1. 16, 
princ, Dig., De his quœ ut indignis)^ obscuro loco natam (1- 3, 
princ, h. t.), ancillam (1. 38, princ, Dig., De rébus auct.jtul.), 
mulierem provincise in qua quis officium administrabat (1. 8, 
Dig., h. t.). 



S 3. 



Quamvis autem licita nec inhonesta Romanis videretur hadc 
consuetudo, acvere inaequaleconjugiumesset, tamen nec ipsaî 
concubin*, ut vidimus supra, uxorum honore et jure frueban- 
tur, nec liberi inde nati dignitatis paternae participes erant. Ut 
illae inter illustrem uxoris et humilem abjectamque meretricis 
conditionem, locum obtinuerant, ita liberi, quamvis non eodem 
quam justi natalium splendore gauderent, spuriis tamen ac 
vulgo quaesitis distinguebantur. Juribus agnationis carebant, 
neque in patria potestate erant, tanquam legitimo parente des- 
tituti; sed omnium aliorum jurium honorumque sunt capaces 
et matre sicut legitimi ex s-c. Orphitiano succedunt. 

Concubinae vero et ex ea natis liberis lex nuUum locum in 
familia adsignaverat. Hi enim quasi extranei habebantur ; sic 
donationes in concubinam collatas non posse revocari convenit, 
nec si matrimonium inter eosdem postea fuerit contractum 
(1. 31, Dig. y De donat), etetiam in illam actionem furti admitti 
Voetius confirmât. In quibusdam autem partibus vix separati 
erant concubina et liberi naturales ex hac familia stricto sensu 
in quam velut in res domesticas dominus domimum habebat. 
Quare cavent aliquando jurisprudentes ut discrimen persona- 
rum servetur; sic diserte proponunt bonis venditis excipi con- 
cubinam et ejus filios (1. 38, Dig., De rébus auctor.), et eosdem 
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obligatione generali in pignore dandonon contineri (1- 8, Dig., 
De pignorilnis et h.), 

Num in hac humilî conditione mnlieres omnimodo dcdeeus 
amisisse videbantur? Concubinatns ipse quibusdam personis 
tantum probro fuit, scilicet mulieribus ingenuis et honestiori- 
bus quaB quasi in servilem conditionem deductse putabantur et 
ipsae flagitii professionem non recusaverant. Itaque non imme- 
rito dignitatem et nomen matrisfamilias amittebant et. illas juris^ 
consulti in numéro personarum turpiter viventium ponebant. 

Sed liberta, mea quidem sententia, si concubinam patrono 
se tradidisset, potius generis ignobilitatem corrigebat quam 
maculam novam suscipiebat. Etenim in hac conjunctione, ho- 
nesti quidquam erat quod in îllo tempore matrimonio aliquando 
defuit. In concubinatum cum patrono libertam impellebat gra- 
tus animus erga hune qui illara perduxerat ad libertatem, et, 
illi tacito opéras remittendo, dignitatem augebal (1. 8, C, fle 
operibm lib.; 1. 4, 6, Dig., eod. tit.), et cum eo consueludinem 
jungebat stabiliorem quam matrimonium inter alias personas. 
Nam ut liberté quam in matrimonio patronus habet, divorlii 
faciendi potestas, illo invito, non datur (1. 10, H, Dig., De di- 
vortiis); ita quaein concubinatu est, ab invito patrono non po- 
terat discedere et alteri se in matrimonium aut in concubina- 
tum offerre. (L 1, Dig., h. t.) 

Sic merito consortium haec conjunctio dici potest et non tam 
hujus temporis matrimonio impar ut illa liberta, quasi conjux 
in manum parentis reducta, a prisca matronarum virtute om- 
nino degenerare videatur. Illi aulem nomen matrisfamilias 
servatum fuit (Dig., De ritu nuptiarum), et si fidem fefelis- 
set, accusationem adulterii (jure extranei) adversus illam insti- 
tuere permissum fuit. (L. 13, Dig., Ad legem Juliamdeadult), 

Igitur haud turpe fuit hic concubinatns et in illo potius 
quasi renasci matrimonium videtur. Ad hanc opinionem acce^ 
dit exemplum optimorum virorum et principum : Vespasiani 
qui, post uxoris mortem, C3ecidem,Antoniae libertam,revocavit 
in consuetudinem, nec non divorum Antoninorum qui, amissa 
uxore, concubinam libertam adsciverunt, ne liberis novercam 
superducerent. 
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DE NATURALIBUS LIBERIS 

ET MaTRIBDS EORUM 

ET QUIBUS EX CAUSIS JUSTI EFFICIUNTUR 

(CoD.,l.V. t.27) 



Liberi, ex justis nuptiis nati, legitimi sunt et sub potestate 
palris; illi autem ex conoubina geniti, extra familiam et potes- 
tatem parentis ponuntur. Constantinus, ut videmus, rationem 
adinvenit hos liberos naturales legitimos efficiendi et in potes- 
tatera patris redigendi. Hoc paulatim in moribus introductum 
curaverunt christiani imperatores, ita ut in Institutis ad not hos 
inter legitimos admittendos duae viae indicantur, scilicet sub- 
sequens matrimonium et oblatio curiae; et postea Justinianus in 
Novellis alias demonstrat quœ rescripto principis et teslamento 
procédant. Posterius hoc factum quo liberi naturales legitimi 
efficiuntur, legitimatio appelatum fuit, cujus ad summum qua- 
tuor modi sunt. 

I 
liogitiinatio per matrimonium subsequens. 

Ex constitutione Constantini quam restituit Zeno, liberi in 
concubinatu ex ingenua suscepti, concubinatu in matrimonium 
converso, sui et legitimi fiun t. (L. 6, C, De natur. lib.) At 
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constitutio Zenonis ad praeterita pertinet tantum, id est ad eos 
qui filios habent ex concubina, non autem ad illos qui liberos 
ex concubina post constilutionem susceperint; qua re cives hor- 
tabatur Zeno ad solvendos concubinatus et justa matrimonia 
ineunda. 

Sed etiam in futurum Anastasius hanc rationem legitimae so- 
bolis efficiendae valere tulit. (L. 6, h. t.) Sic enim cum Cujatio 
et Accursio hujus principis constilutionem interpretor, quae non 
mediocreni habet difficultatem. 

Anastasio consensit Justinianus ; attamen hls legibus maie 
utendo, illas coangustabant jurisprudentes: alii enim liberos ex 
concubinatu natos, si justi filii ex matrimonio procreati fue- 
rint , non eadem fortuna ac fratres suos qui ante dotem fueranl 
nati perfruituros esse putabant, et ab iisdem paterna haeredi- 
tate excludendos. Alii contra dicebant liberos ante nuptias sus- 
ceptos non legitimos fieri, nisi alii post nuptias editi fuissent et, 
pâtre defuncto , superstites. 

At Justinianus bas exceptiones improbat (1. 10 et 11 , h. t.), 
nam antiquissima cura est illi ad legitimationem viam expe- 
diendi , adeo abest quin priscum jus strictius efficiat. 

Notandum enim Juslinianum persaepe novellis legitimationi 
favisse. Hae constitutiones causam dederunt novelte 89 ; in 
constitutionibus enim Zenonis et Anastasii additur hic modus : 
Non existentibusjustis et legitimis liberis, qui omittitur in cons- 
titutionibus Justiniani. Quapropter an hoc iUe abrogare vellet 
ambigi poterat, quod in novella praedicta confirmât, ac proinde, 
etiam existentibus legitimis liberis, ex concubina susceptos 
nuptiis suos et legitimos fieri. 

Praeterea, ut jam diximus, constitutio Zenonis loquitur de 
concubina ingenua, Justinianus vero de quacumque libéra cum 
quasit connubium. LiberaB appellatione continetur etiam liber- 
tina ; sed de ancilla dubitari potest an , concubina manumissa 
cum liberis, illi in potestatem patris nuptiis redigantur. Et 
Justiniano placuit hos legitimos effici si modo mater ac liberi 
jus aureorum annulorum restitutosque natales impetravissent. 
Manumissio libertinos facit, jus aureorum annulorum hono- 
rem et jura ingenuitatis affert, et restitutio natalium ingenuos 
praestat. (Nov. 18, cap. fin.) Et posterius, ex nov. 78, c. 3, 4, 
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etiam sola mannmissio ingenuos facit, et supervacuum est be- 
neficio principis uti. Imperat igitur Jnstinianus (nov. 18) an- 
cillas et filios ex iis susceptos fieri legitimos; nam ingenui soli 
jure suorum haeredùm, agnatorum vel cognatorum, fruuntur : 
libertini cognationem nullam habent. 

Postremo haec tria in legitimatione desideranda sunt, seilicet 
Duptialia componi, vel dotem dari unde manifestum sit conçu- 
binatum in matrimonium conversum fuisse; insuper a liberis 
ante nupttas susceptis non improbari qua legitimatio sui potesta- 
tem amittentes in pejoremconditionem incidere possint; denique 
matrimonium inter conjunctas personas minime legibus inter- 
dictum fuisse. Quod alii legitimationis ad tempus, alii concep- 
tionis, alii partus pertinere putant. Hoc de legitimationis tem- 
pore dictum inutiliter fuisset : inter autem duas alias opiniones 
multum cunctatus, ad priorem accedi. Etenim ex lege il, C, 
Denatur. lib., connubium habere débet cum concubina parens; 
ad hanc legem accedunt in Institutis tit. de nuptiis. § 15, nov. 
12, c. 4, nov. 89, c. 8. Quod denique probare videntur illa asper- 
rima verba novellae cujus auctor nefarias conjunctiones detes- 
. tatus, hinc ex tali coitu natum non filium naturalem esse, et 
inde, ut opinor, nullo modo legitimatione capacem confirmât. 



Il 
Legitimatio p6f oblationem caritt. 

Hanc invenit Theodosius junior 1. 3, 4, C, De naturaltims 
liberis. Quum enim adeoomnes abhorrèrent a decurionummu- 
nere, ut jam Trajani temporibus, multi inviti fièrent decurio- 
nes, et saepe christiani poen» loco curiis addicerentur, ac 
proinde aufugientibus decurionibus curiae pêne exhaustae es- 
sent, quibusdam privilegiis alliciendi videbantur homines ad id 
munus libentius suscipiendum. Hinc constitutione cautum ut 
si quis curisB offerret filium vel flliam naturalem, ita ut ille in or- 
dinem decurionum aliquando recipi sepateretur, aut illa decu- 
rioni npberet^ eo ipso iUi non amplius naturales, sed legitimi ha* 
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berentur. Intérim soli patri hi fiebant liberi, non agnatis caeteris 
agnati (1* d, C, De natur. lib,). In causam tant! decurionatus 
odii, multi onera sumptusque in spectacula impendendos affe- 
runt, sed, ut putat Heineccius, proprior ratio reddi potest ab 
ipso curialium conditione deprompla. Non enim putandum est 
curiae oblatos confestim factos «sse decurioses, sed curiae 
adscribebantur eique serviebant, pertculo suarum facultaturo. 
(L. 4, C, De natur. lib. — L. 60, 88, 64, C, De deeur.). 

Hinc nec militiae nomen dare, nec ruri antea mvnicipium 
yivere poterant, curiae quippe tanqnam glebse adscripti. (L. 17, 
C, eod tit. — L. unie, C, Si curial.) 

Quum itaque curiae oblati quodam modo essent adscriptiti» 
conditionis, nec alterius iis spes esset honoris quam decurio- 
natus, sane parum lucrosi; non profecto mirandumtam paucis 
salivam movisse splendidam illam curialem miseriam ut et li- 
beri illegitimi privilegio essent alliciendi ad suscLpiendum 
aliquando decurionatùm. Hune legitimandi modum vartis con- 
stitutionibus illustraverunt imperatores Léo et Anthemius (L.4, 
C, De natur. lib,) et Justinianus. (L. d, C, eod tit., noT. 
89, H. 

m 

Legitimatio par rescriptum principis. 

Hic tertius modus fit quando princeps jura liberorum légi- 
time natorum illégitime natis tribuit, hoc petente pâtre qui le- 
gitimam prolem non habet et coacubrinam uKorem imtre yel 
omnino non potest, puta quia mortua sit, aut se subducai, vel 
non honeste potest, ob v'xUb sdiieet turpitudinem. Qua^ legi- 
timatio, licetsub Justiniaao invaluerit (qdy. 74, €;. S; — nov. 
8, c. 9), antea tamen gravioribus ex causis inveoitur in- 
terposita (1. 87, g 1, >Dig., De rUu tnuptiarum). Potest sane 
princeps a plenitudine potestatis filium «naturalem le^itimum 
facere, etiamsi pater legitimos liberosbabeataut matrimojQium 
cum matre inire possit. 

Et quamvis soli naturales ex eoncubina eoncepti hocquoque 
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modo legitimari soleant, ut tanto magis quisque a damnatis 
caeteris atque nefariis absterreretur<;onjunctionibus, dumspem 
obtinendi legitimationem pro liberis inde latis prope prsecisam 
novit, tamen ex damnato quoque complexu natis principem, 
urgentibus ex causis, jura liberorum legitimorum tribuere posse 
manifestum est. (Cujac. Consultât, y S'^.) 



IV 
Legitimatio par testamentum. 

Quartum genus legitimationispostea accessit, quod non mul- 
tum a praecedenti differt. Si vero is qui solum naturalium 
filioruin pater est, moriens scripserit in testamento velle sibi 
legitimos esse filios successores, illis supplicantibus coucedere 
poterit imperator rescriptum ex quo legitimi et patris haere- 
des facti sint. 

Et quondam alia fuit legitin.atio quae per arrogationem 
fiebat. Sed Justinus, Justiniani pater, hanc exclusit. Quod Jus- 
tinianus ipse probavit et confirmavit. (Nov. 84, c. 3. — 
Nov. 89.) 



DROIT FRANÇAIS 



DE LA RECONNAISSANCE 
DES ENFANTS NATURELS 



(Art. 88444t.) 



L'institution du concubinat, abolie à Byzance par la novelle 
de Léon , ne tomba pas en Occident sous le coup d'une mesure 
législative expresse. Elle s'y effaça peu à peu, par le progrès 
de l'influence chrétienne (1) et surtout par l'avènement de peu- 
ples nouveaux, étrangers à la raison politique surannée (2) qui 



(!) L'EgUse se montra d*abord plus soucieude de faire respecter le prin* 
cipe de monogamie que de réduire à Tunité les formes de Tunion coq» 
jogale : « Si quis habens uxorem fldelis, concnbinam habeat^ non corn- 
» muniat : cœterum qui non habet uxorem, et pro uxore concubinam 
« habet , a communioue non repeUatur, tantum uf unii*s mulieris, aut 
«c uxoriSf aut concubinœ, ut ei placuertt, sit conjuncti<me contentus. » '^^ 
i«r Concile de Tolède, cap. xvii (en 400.) 

. (2) Cette raison politique reparut au moyen âge , et le droit germani- 
que, avec son principe sur les mariages inégaux , se prêta merveUleuse- 
ment à la création d'une nouvelle espèce de concubinat, sous, le com de 
mariage morganatique. Tant il est vrai que les mêmes besoins sociaux, 
réels ou factices, ont engendré à chaque époque des institutions sembla- 
bles, et qu*abasi Thistoire peut recevoir du droit une très grande lu* 
mière! 

'2 
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avait jeté Taristocratie romaine dans cette complication des 
rapports de famille. 

Dès longtemps notre législation française a repoussé le con- 
cnbinat et fondé la famille sur un principe d'unité et d'égalité 
que confirme avec force le sentiment de la conscience moderne. 
Le mariage est la seule union consacrée par nos lois, union 
qui associe l'homme et la femme aux mêmes destinées, aux 
mêmes risques et à la même fortune, et forme la source hono- 
rée de toute postérité légitime. 

Nulle différence, chez nous, entre l'enfant issu de la vague dé- 
bauche de la courtisane et celui dont la mère, n'ayant failli 
qu'une fois, a gardé à son séducteur une fidélité comparable à 
celle de l'épouse; en d'autres termes, nous ne connaissons plus 
cette division tripartite qui distinguait les enfants nés de l'é- 
pouse (legitimi), de la concubine (tiaturales), et de la prostituée 
{spurii^ vulgo quœsiti). Nous n'avons plus que les légitimes^ 
d'une part, et les naturels^ de l'autre, cette dernière appella- 
tion comprenant tous ceux qui ne sont pas le fruit d'un ma- 
riage (1). 

Mais ces enfants, jetés dès leur naissance hors du berceau de 
la famille, ne sont pas tous condamnés, comme les spurii ro- 
mains , à vivre errants et sans patrimoine , et sans abri plus 
intime que la cité. Dans quelles circonstances leur est-il permis 
d'invoquer le nom de ceux qui leur ont donné le jour ? Comment 
peuvent-ils leur être rattachés par un lien légal, soit qu'ils at- 
tendent ce bienfait de l'initiative de leurs parents , soit qu'ils 
le provoquent par une revendication judiciaire ? C'est là ce que 
notre code a réglé dans les articles qui feront l'objet de cette 
étude. 

Avant d'aborder l'interprétation de la loi moderne, traçons 
rapidement les principes de l'ancien droit et du droit inter- 
médiaire. 



(1) Notons cependant à un Autre pohit de vue les trois classes des ni« 
iurels simples, incestueux^ et adultérins. 
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ANCIEN DROIT 

Les bâtards (1) étaient durement traités dans notre ancienne 
France : leur nom seul rappelle combien ils souffirîrent des mé- 
pris de ropînion et des rigueurs de la loi. 

Avant saint Louis , ils étaient généralement serfs , selon le 
témoignage de Laurière ; on suivait à leur égard la maxime 
germanique qui rattachait Tenfant à celui de ses parents dont 
la condition était la plus humble (2). Quoique reconnus, ils 
n'étaient point admis dans la famille de leurs père et mère, et 
ne leur étaient unis par aucun lien de iliation civile : née genu$^ 
nec gentem habent. Ils ne pouvaient se marier à un autre qu'à 
lear semblaUe sans l'assentiment du seigneur, ni tenir de bé- 
néfice en France sans une dispense du pape. 

Dans la plupart des pays, tant coutumiers que de droit écrit, 
les bâtards ne succédaient point à leur père ni à leurs aseen* 
dants paternels, et, même dans quelques provinces r^ies par 
le droit coutumier pur, ils n'avaient aucune part du patrimoine 
de leur mère et de leurs aïeux maternels (3) ; une règle cano^ 
nique appliquée en France accordait cependant des aliments à 
tous les enfants nés hors mariage, même aux incestueux et aux 
adultérins. 

Jusqu'à saint Louis, ils ne purent disposer de leurs biens 
après leur mort : les Etablissements de ce prince (lOTO)^ 
leur ouvrirent le droit d*aum6ner leurs meubles par testament 



(1) De deux mots bretons : bazy bas; tardd, germer, sourdre (Michei- 
let : Origines du droit français, p. 68.) 

(î) « En formariage le pire emporte le bon, » Ce principe était dans 
Tesprit de la dérogation apportée par la loi Mensia au droit romain qàî 
fattacbait l'enfant à la mère. (Gains, I, 70.) 

(8) Beaumanoir écrivait au Xllf* siècle : « Bien sachant luit chU que 
sont baskards.... que n'ont droit en nul descendance; » et les coutumes 
«faeieUement rédigées avaient également conservé la règle qu'enfante 
bâtards ne succèdent. (Y. Laferrière, Hist. du droit flr., U, p.- 8M.) '^ 



et autorisèrent leur femme à prendre leur douaire sur ces meu- 
bles. Ce ne fut que plus tard, en 1329, que les coutumes de 
Paris et d'Orléans ayant prévalu, il fut jugé que les bâtards 
pourraient tester librement (1). Quant au droit de bâtardise ou 
de formorture qui donnait au souverain le droit de prendre les 
successions des bâtards décédés sans postérité (droit d'origine 
germanique et observé dans l'Allemagne, l'Angleterre et les 
Pays-Bas) , il se conserva dans notre ancienne législation jus- 
qu'à la fin du dernier siècle (2). 

Quand on songe à l'état précaire auquel notre ancienne loi 
avait condamné les enfants naturels, on s'étonne de la facilité 
avec laquelle elle les admettait à faire constater légalement 
leur filiation. Toute voie leur était ouverte pour attaquer en 
justice ceux dont ils se prétendaient issus et prouver la part 
qu'ils avaient eue à leur naissance. Une telle poursuite, admis- 
sible contre la mère dont les relations avec l'enfant peuvent 
s'établir par des signes manifestes, dirigée contre le père, était 
pleine de péril et de scandale. 

Pour faciliter la recherche à l'égard de la mère et protéger 
en même temps la naissance de l'enfant, un édit de Henri II, 
confirmé par Henri III et Louis XIV, avait obligé les filles en- 
ceintes à révéler leur grossesse, sous les peines les plus sévères. 
Quant à la recherche de paternité, pour éviter les variations et 
l'arbitraire des jugements, la jurisprudence avait adopté une 
sorte de présomption légale d'une simplicité nécessairement 
étrange en pareille matière : si la mère affirmait dans les 



(1) La coutiuue de Laon avait ainsi Umité cette faculté : « Et ne peut 
ni espaye ni bastard tester ni faire un testament et par icelui disposer de 
ses biens fors que de 5 sous. » 

(3) Ce droit semble dériver de ce que les bâtards, privés de famille, 
étaient censés à la garde du roi. Louis XV invoque ce droit de garde 
dans une lettre écrite au procureur général du conseil souverain d'Alsace 
le 24 juillet 1767^ lettre où il décide que tout bâtard de personnes 
juives^ même légitimé par le mariage subséquent de ses père et mère, 
sera élevé dans la religion calhoUque, religion du roi et de l'Etat. (Mer- 
lin, Répertoire, v» Juif») 
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douleurs de Tenfantenient que tel homme était le père de 
son enfant, cette déclaration était provisoirement regardée 
comme une preuve irréfragable. C'était la fameuse maxime 
du président Favre : creditur virgini parturienti. D'abord ac- 
cueillie par les tribunaux auxquels elle fournissait un moyen 
aisé de sortir d'inextricables difficultés, elle avait fini par sou-^ 
lever d'unanimes protestations : contre cet expédient absurde 
et déshonnéte, Servan, le célèbre avocat général du parlement 
de Grenoble formulait ainsi, à la fin du siècle dernier, le grief 
du bon sens et du droit : « Point de condamnation sans preuve : 
« un seul témoin prouve peu ; un témoin intéressé et suspect 
« ne prouve rien (4). » 



DROIT INTERMÉDIAIRE 

La Révolution recueillit cette parole et en déposa la pensée 
dans les art. 8 et H du décret du 12 brumaire an II (2). Dé- AtM*. ii<>w rvi 
sormais, l'enfant ne put établir sa filiation à l'égard de son 
père qu'en prouvant sa possession d'état par des titres privés 
ou authentiques ou parla suite des soins non interrompus don- 
nés à son éducation ; vis-à-vis de la mère, toute espèce de 
preuve continua d'être admise. De là des droits nouveaux de 



(1) Du même réquisitoire, rapporté au long dans le Traité des enfants 
naturels de Loyseau, j^extrais ce passage qui marque fortement les abus 
de Tancienne pratique : 

« Une fille sera donc un piège public. On ordonnait à Sparte de 8*ar- 
« réter par respect devant une femme enceinte, et nos citoyens seront 
« obligés de fuir devant une fille qui a le malheur de l*ètre : chacun 
« tremblera qu*en détournant sur lui ses regards^ elle ne Vinfecte de la 
« paternité. » 

(S) D'antres décrets furent rendus, que nous sommés obligés de passer 
souB sUence, parce que l'interprétation en est fort contestée, et^ d'ail- 
leurs, peu utile au développement de notre sujet. Voir à cet égard Mer- 
lin, le fondateur le plus éclairé et, par suite, l'interprète le plus sAr du 
droit intermédiaire. 
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sncoession pour les enfants nés hors mariage, droits qu'il fnl 
pout-être dans la pensée des législateurs d'égaler à ceux des 
enfants légitiines, mais dont la jurisprudence, se fondant sur 
une prétendue lacune de la loi, différa le règlement jusqu'à la 
promulgation du code civil. 



GODE NAPOLÉON 

Nous arrivons enfin à l'œuvre du législateur moderne. 

Le bâtard de l'ancien régime, désigné aujourd'hui sous le 
nom d*enfant naturel, a été défini en même temps que nommé 
par le droit intermédiaire : enfant né hors mariage (1). 

Pour marquer d'une façon plus précise l'origine des enfants 
auxquels s'appliquent les règles que nous allons tracer, ajou- 
tons que le mariage putatif, dès 1360, a suffi en France pour 
légitimer celui qui en est issu; et remarquons encore que Ten- 
fant né pendant ou après le mariage de sa mère et en posses- 
sion de l'état d'enfant légitime malgré sa conception hors ma- 
riage, n'est légalement tenu pour illégitime qu'après le succès 
du désaveu ou de la contestation dirigée contre loi. 

Celte définition posée, énonçons sommairement les prin cipes 
de notre siyet : l'enfant naturel demeure privé du bienfait de 
la règle protectrice qui décharge l'enfant né dans le mariage 
du soin de prouver sa filiation. La parenté civile qui l'unit à son 
père et à sa mère doit doue être établie : elle ne peut en gêné- 



(I) Gett» fiéfluitioo» tirée de fat netnre des choies, sauf le fnear toute 
de drmt positif fiùte à Tenfinit issa d'un ménage {uitetiff, se letrooTe à 
pén prè» identiqae dans toos les eodes modones. Tootefon, la légiaia> 
tUm scaDdinaTe a, sur ce point, des règles tout à fait extraordiiums. fille 
dédace légitiiiie rènfiuit né de fiancés, on dHuie femme sédnile aoos 
promesse de mariage on dTnne femme victime de tîoL Ne sont natnnla 
en définitiTey que les enfants nés sans pramesn de mariage et ks frnits 
de radnllère et de Fineeste. (Gode anédois, tit des snccessîoB»» eh. Tm, 
ail i.ic; ^ code danois de Qiréticn \, Une III» le, 16, a.) 



- Î3 — 

rai devenir légalement constante que par une reconnaissance 
volontaire faite dans un acte authentique ou par une reconnais- 
sance judiciaire intervenue à la suite d'une recherche de pater- 
nité exceptionnellement permise ou d'une recherche de mater- 
nité en tout cas autorisée. La possession d'état ne prouve rien en 
faveur de l'enfant naturel, si ce n'est dans le cas où, issu d'un 
mariage de mauvaise foi, il est admis à prouver sa filiation par 
tous les moyens ouverts à l'enfant légitime. 

La reconnaissance n'a d'effet qu'à l'égard de son auteur. Vo- 
lontaire ou forcée, elle a les mêmes conséquences juridiques. 

Les enfants incestueux ou adultérins, frappés d'une incapa- 
cité dont le législateur de 1793 lui-même n'avait osé les relever, 
ne peuvent être rattachés à leurs parents par aucun lien civil. 
Quelques faits peuvent néanmoins entraîner comme consé- 
quence accessoire et inévitable la constatation de leur nais- 
sance. 

Voici le plan que nous suivrons dans l'examen détaillé des 
principes qui précèdent : 

Chap. L -- Recoivnaissance volontaire : — § 1. Capacité 
requise pour faire une reconnaissance, — § 2. Formes. — § 3. 
Effets. — § 4. Irrévocabilité, Nullité, AnnulaMlité d*une recou" 
naissance, 

Chap. IL —Reconnaissance JuniciAraE : — § 1. Recherche 
de paternité. — § 2. Recherche de maternité, 

Chap. IIL — Des enfants incestueux et adultérins. 
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CHAPITRE PREMIER 
Reconnaissance volontaire. 

CSapaoité re<iai8^ pour faire une reconnaissance. 

La reconnaissance d'un enfant naturel est un acte important, 
qui en assujettit Fauteur à de graves obligations et modifie 
profondément les rapports de famille. 

Dès lors, la loi a dû exiger pour Taccomplissement d'un tel 
acte .«ne parfaite connaissance de cause, l'initiative d'une vo- 
lonté intelligente et libre. On en peut traduire les prescriptions 
tacites dans la formule suivante : 

1^ Une reconnaissance n'est point valable si elle émane d'une 
personne moralement incapable de volonté ou légalement pré" 
sumée telle. 

, .Cette règle atteint d'abord le fou, et sur ce point nulle con- 
testation; fuis l'interdit judiciaire, et en cela elle est critiquée 
par la jurisprudence , qui veut que l'on tienne compte de la re- 
connaissance faite dans un intervalle lucide. Les raisons pour 
lesquelles je crois devoir maintenir ma proposition dans toute 
sa généralité sont les suivantes : 1* la théorie de l'interdiction 
n'a été précisément imaginée que pour abolir en toute circons- 
tance la vicieuse et inextricable reeberche des intervalles luci- 
des. 2» Décider autrement serait livrer l'interdit aux entre- 
prises de femmes sans pudeur qui ne séduiraient que trop faci- 
lement ce faible esprit, troublé par les joies d'une paternité 
mensongère. 3« Enfin l'art. 502 N. annule sans réserve tout acte 
passé après l'interdiction, ce qui rend impossible, à mon avis. 



un testament, un mariage, une reconnaissance. Pourquoi don- 
ner le pouvoir de fonder une famille, de disposer de son patri- 
moine entier à un homme que la loi déclare incapable d'aliéner 
le droit le plus minime , de régler le plus mince intérêt pécu- 
niaire? Pourquoi laisser délirer sur des sujets si graves un es- 
prit plongé tf dans un état habituel d'imbécilité, de démence ou 
de fureur? * (489 N.) 

En dehors des prohibitions exceptionnelles portées par la 
règle précédente, nous placerons expressément la reconnais- 
sance faite par un mineur émancipé (1) sans l'assistance de son 
curateur, par une personne pourvue d'un Conseil judiciaire (2) 
sans le concours de ce conseil, par une personne légalement 
interdite (3). 

La capacité de la femme mariée a été assez sérieusement con- 
testée. Cependant le pouvoir du mari ne peut aller jusqu'à pri- 
ver la femme de l'accomplissement d'un devoir, et la loi, en le 
couvrant des conséquences de cet acte (337 N.), nous enseigne 
clairement qu'il peut y être procédé contre son gré. En effet, 
s'il avait le pouvoir de l'empêcher, son opposition lui serait une 
garantie plus efficace et rendrait vaines les précautions du légis- 
lateur (4). 

Que penser d'une reconnaissance faite par mineur non éman- 
cipé (5)? Les textes sont muets sur la question, et les auteurs, 
généralement d'accord pour admettre la validité de cet acte, 
sont divisés sur les moyens qu'ils invoquent à l'appui de leur 
solution ; pour moi, je pense que le seul argument favorable à 
leur thèse, que j'adopte, doit se tirer du silence même de la 
loi (6). En effet, personne ne doute qu'une fille mineure ne 



(1) Aix, 3 décembre !807. Demolombe, V, 888. 
(J) Les art. 499 et 513 ue peuvent être étendus au-delà de leurs 
termes. 

(3) Loiseau, p. 488. Demolombe. 

(4) Douai, Î8 janvier 1819. Demolombe, loc, cit, 

(5) Loiseau, p. 483. Proudhon, H, p. 181. Duranton, m, Î58. Demo- 
lombe, V, 387. 

(6) Je n'emprunterai pas à l'art. 1310 N. l'argumeut qu'on en lire 
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puisse donner son nom à Tenfant qu'elle a mis au monde et se 
soumettre par un aveu aux obligations juridiques qui dé* 
coulent de la maternité; ici nulle crainte d'imprudence ou d'er- 
reur, il y a un devoir certain à accomplir. Dès lors , comment 
refuser le même pouvoir au père également mineur? Comment 
tourner contre lui le silence de la loi que nous sommes forcés 
d'interpréter en faveur de la mère? Il ne peut rester aucun 
doute, quand on songe que décider autrement serait priver les 
mineurs capables de mariage de la faculté de conféràr à leur 
enfant le bienfait de la légitimation. Telles sont les raisons par 
lesquelles je réponse l'application des art. 1210 et 1305 N. que 
Ton invoque dans l'opinion contraire : on sent combien il y a 
loin de l'intérêt pécuniaire exclusivement envisagé par le légis- 
lateur dans ces textes à l'intérêt moral de toute une famille, in- 
térêt qui ne saurait péricliter par le défaut de responsabilité dû 
père coupable. 

Toutefois, une limite doit être posée à la capacité du mineur 
en raison de son âge : les uns (1) veulent qu'on lui applique les 
principes romains sur la puberté, d'autres les règles de l'art. 
144 N. sur l'âge légal du mariage. Mais, dans le silence de la 
loi, ces dispositions de droit arbitraire ne sauraient être sup- 
pléées; je considère comme une garantie suffisante contre 
l'inexpérience ou la séduction le pouvoir accordé à tout inté- 
ressé de constater une fausse reconnaissance. 

On est généralement d'accord pour écarter de cet acte Tin- 



d^ordinaire et qui me semble contenir nne pétition de principe. Le mi- 
neur, dit-on, n*e8t pas restituable contre son quasi-délit; je l'accorde, 
mais comment voulez- vous prouver le quasi-délit? H ne peut Tétre qae 
par cet aveu dont on cherche précisément à déterminer la valeur, aveo 
contre lequel le mineur peut d'ailleurs très bien se faire restituer. 
(TouUier, VII, 587, 588. — Delvincourt, II, part. 9, p. 594.) Nous verrons 
plus loin qu'une reconnaissance sous seing privé ne peut donner aucun 
droit contre son auteur : on écarte cet aveu pour défaut de forme. Pour- 
quoi ne l*écarterait-on pas pour défaut de capacité du mineur ? Cette ca- 
pacité doit donc se tirer d'autres motifs. 
(1) Loiseau, p. 479. 
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tervention du tuteur, son rôle étant chez nous de représenter 
et non de compléter la personne du pupille (1). 

On admet avec raison qu'un étranger peut reconnaître un 
français pour son enfant naturel. 

i? La reconnaissance doit être exempte de violence et dégagée 
de dolj comme toute autre manifestation de volonté ; elle 
doit, de pluSi être V expression de la vérité^ et elle est présu- 
mée telle jusqu'à preuve contraire. 

Un mandataire pourvu d'une procuration spéciale et authen- 
tique, donnée en la présence léelle de deux notaires, peut vala- 
blement passer l'acte de reconnaissance (art. 2, 1. 18 juin 1843). 



§2. 
-Formes de la reconnaissance. 

Dans toutes les législations qui ne permettent aux enfants 
naturels de revendiquer les droits de leur naissance que dans 
quelques cas exceptionnels, la reconnaissance volontaire joue 
un rôle fort important. 

Notre code, réagissant contre les abus de l'ancien droit, a 
édicté^ touchant la forme de cette reconnaissance, des règles 
strictes et sévères : afin d'en assurer la sincérité et Tirrévoca- 
bilité et de prévenir la perte ou la destruction du titre qui la 
constate , il a prescrit l'emploi des solennités requises pour la 
confection d'un acte authentique. 

Les officiers de l'état civil, les notaires^ les juges de paiXy les 
juges-commissaires ou instructeurs et les tribunaux (2) ont, soit 



(1) Cest de cette seule considération que MM. Aubry et Rau préten- 
dent tirer la preuve de la validité de la reconnaissance faite par le mineur 
non émancipé. Ils réduisent ainsi la question à la discussion du rôle du 
tuteur en celte circonstance ; mais qui a jamais douté que si le mineur 
pouvait reconnaître, il le pouvait faire sans Tautorisationtutélaire^ 

(i) Aubry et Rau, p. 568 bU. 
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en toate circonstance, soit dii iBoins en certains cas, qualité 
pour recevoir les reconnaissances d'enfant naturel ou pour en 
donner acte. 

Les officiers de l'état civil sont compétents non seulement 
lorsque la reconnaissance a lieu dans l'acte de naissance de 
l'enfant ou dans l'acte de mariage qui le légitime, mais à quel- 
que époque et dans quelque circonstance qu'elle soit faite. 
(Art. 62 N.) 

Les notaires sont, dans leur ressort, compétents pour re- 
cevoir tout acte authentique qu'une loi spéciale ne leur défend 
pas de recevoir. (L. 28 ventôse an XI; I. 21 juin 1843.) 

Les juges de paix ont qualité pour recevoir les reconnais- 
sances d'enfant naturel, lorsqu'ils siègent en bureau de conci- 
liation ou qu'ils président un conseil de famille : ils sont , en 
effet, chargés par l'art. 3, tit. 15 de la 1. 16-24 août 1790, et 
par l'art, 54 proc, de dresser en pareil cas profcès-verbal des 
déclarations faites par les parties et des conventions qui sont 
intervenues entre elles. 

Enfin , les juges-commissaires ou instructeurs et les tribunaux 
donnent un caractère authentique à la reconnaissance d'un en- 
fant naturel , lorsque l'aveu qui la renferme a été consigné 
dans uu procès-verbal d'interrogatoire ou d'enquête , ou que 
cet aveu ayant été émis dans le cours d'une instance , il en est 
donné acte à la partie adverse sur sa réquisition. 

Que décider de la reconnaissance faite par testament? Celle 
qui est consignée dans un testament authentique est évidem- 
ment valable; en sens inverse, nous annulerons celle que ren- 
ferme un testament olographe, acte solennel, mais non authen- 
tique, et qui n'a pas d'autre force probante que celle qui émane 
de tout écrit privé. Je prononcerais de même sur le sort de la 
reconnaissance insérée dans un testament mystique. En effet, 
l'acte de suscription constatant la remise solennelle du testa- 
ment est seul revêtu d'un caractère authentique. Quant à l'écrit 
lui-même, il est permis d'en contester la sincérité par simple 
dénégation d'écriture, et cela est rationnel, parce que Tin- 



tervention d'un notaire ne peut garantir la liberté des disposi- 
tions qui ont été faites hors de sa présence : elle fait présumer 
seulement la liberté du dépôt. Or, entre la confection de l'acte 
et sa remise, combien de fraudes ont pu en altérer la sincérité. 

Il est conforme à l'esprit de la solution que je viens d'adopter 
de nier la validité d'une reconnaissance sous seing privé déposée 
chez un notaire. C'est toujours une reconnaissance privée et 
défectueuse que l'on charge cet officier public de garder : c'est 
un dépôt authentique d'une pièce nulle. Le dépôt n'en peut cor- 
riger le vice qu'à condition que l'acte dressé à cette occasion 
relate lui-mèm^ la teneur de la reconnaissance. 

Une reconnaissance som seing privé, est, d'après ces prin- 
cipes, destituée de tout effet juridique, non susceptible de con-? 
firmation , non validée par la vérification en justice de la signa- 
ture de son auteur ou par la reconnaissance que ce dernier en 
aurait faite, à moin$, toutefois, qu'en s'expliquant devant le 
juge il n'ait explicitement ou implicitement , mais d'une ma- 
nière non équivoque , avoué sa paternité. 

L'acte som seing privé donne-ùil au moins à l'enfant le droit 
de réclamer des aliments à son père ? 

L'affirmative éloquemment plaidée par Proudhon (t. II, 
p. 112), est aujourd'hui rejetée par tous les auteurs. Nulle 
obligation ne peut incomber à l'auteur de la reconnaissance en 
vertu d'un titre inexistant aux yeux de la loi. Cet écrit est ab- 
solument nul et ne saurait produire aucun effet; il ne peut 
même être envisagé comme un traité, une promesse de fournir 
des aliments : il y aurait là une donation non revêtue de formes 
solennelles, donation invalidée par le code. Enfin, je repousse 
l'argument tiré de la prétendue efficacité accordée à ce genre 
de reconnaissance, s'il s'agissait d'empêcher une union dont 
elle révèle le caractère incestueux.; l'officier de l'état civil n'a 
point qualité pour maintenir une opposition fondée sur des liens 
de parenté qui ne seraient pas légalement certains^ et quels 
que soient ses scrupules, il devrait procéder à la célébration du 
mariage. 



£û définitive, la, reconnaissance sons seing privé ne pourra 
jamais jouer qu'un rôle utile, celui de commencement de preuve 
par écrit dans une recherche de maternité. 

Ces principes indiqués sur la forme de la reconnaissance^ 
demandons-nous : i** si on pourrait reconnaître un enfant avant 
sa naissance; *» si on pourrait le reconnaître après sa mort. 

La première question est assez généralement résolue par 
rafflrmative; c'est une application de la maxime : infans can-- 
ceptus... Il ne faut pas que l'enfant soit exposé à perdre le bé- 
néfice d'une reconnaissance et d'un mariage in extremis et à 
rester dans l'infime position de bâtard, tandis qu'il aurait pu, 
sans un événement fatal, être appelé à tous les honneurs de la 
légitimité. 

La seconde question est plus discutée; je la résous par l'ar- 
gument a pari ou plutôt a fortiori de l'art. 332 : la reconnais- 
sance sera permise si l'enfant naturel a laissé des descendants; 
mais s'il est mort sans postérité, elle doit être prohibée, car 
elle ne pourrait que déguiser une honteuse spéculation. C'est 
l'art. 765 qui amène ce tardif aveu de paternité. 

Quid de Venfant absent? Il ne peut être renonnu en principe, 
parce que cette reconnaissance ne tend qu'à l'exercice des 
droits ouverts par son décès. Toutefois je la maintiendrais en 
cas de retour de l'enfant. 



§3. 
Effets de la reconnaissance. 

La reconnaissafûce n'est point un contrat dont l'effet, réglé 
selon la volonté des parties, demeure sans efitet à l'égard des 
tiers. Ellen*est que l'aveti d'un fait dont la société prend acte 
et dont les conséquences nH)raIes ou juridiques doivent être 
acceptées par tous. 

Comprenons bien toutefois la portée de ce principe. La 
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reconnais^nce n'engage que son auteur et ceux qui tiennent 
de lui des droits dont Tenfant peut critiquer l'usurpation; mais 
elle ne lierait nullement la personne qu'elle aurait dénoncée 
comme ayant participé à la naissance de cet enfant et n'ouvri-- 
rait aucune espèce de recours contre elle. 

C'est ainsi que j'interprète l'art. 336, dont le texte, plusieurs 
fois remanié, n'offre point un sens dair à la première lecture. 
Certains auteurs, niant l'indépendance absolue du père et de 
la mère dans leur affirmation à l'égard de l'enfant, tirent 
t contrario de cet article la proposition suivante : « La recon-^ 
naissance du père avec l'indication et l'aveu de la mère, a effet 
à l'égard de celle-ci. » D'où ce résultat bizarre, que si le père, 
en reconnaissant un enfant naturel, en avait indiqué la mère, 
l'aveu, même tacite, de cette dernière, joint à l'indication précé- 
dente, emporterait constatation légale de maternité. 

Une telle solution, si contraire à l'art. 334 et aux principes 
généraux sur l'aveu, se réfute aisément en mettant en lumière 
les débats législatifs d'où notre art. 336 lire son origine. La loi 
de brumaire contenait une disposition- centralise à celle qui a 
passé dans le Code : elle voulait que la mère confirmât la dé«« 
claratîon du père touchant sa parenté avec l'enfant; d'où la 
reconnaissance, comme la légitimation, exigeait le concours de 
deux personnes. De graves objections furent faites à ce système^ 
et on le modifia en n'accordant plus à la mère que la faculté de 
contredire la reconnaissance émanée du père; l'article rédigé 
dans ce sens fut encore à bon droit critiqué et l'on se résolut 
enfin à mettre l'enfant à l'abri d'imprudentes représailles en 
proclamant la complète indépendance du père, ce qui amena» 
par une juste réciprocité, à rendre inefficace toute déclaration 
de maternité non émanée de la mère. Je trouve ces Hées fort 
clairement résumées dans le discours de M. Duvergier : « De 
« l'impossibilité d'obtenir sans un grave inconvénient la déda- 
« ration ou l'aveu de la mère, on est parvenu naturellement à 
a la conséquence contraire, c'est-ànlire à la nécessité de n'exiger 
« ni l'aveu ni même la désignation de la mère» en statuant 
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« seulement que dans ce cas la reconnaissance n*aura d'effet 
« qu'à l'égard du père seulement. » 

En définitive, la pensée du législateur apparaît clairement 
dans ce commentaire et on peut la dégager de notre texte même 
sans lui faire grande violence (art. 336). « La reconnaissance du 
« père, sans Vaveu et Vindication de la mère, a effet à l'égard 
« du père et n'a d'effet qu'à son égard, » 

Nous avons dit plus haut que Tenfant reconnu jouit vis-à-vis 
des tiers de tous les droits que la loi attache à un pareil état; 
après la limitation de ce principe par l'art. 336, nous devons 
indiquer comment il y est dérogé par l'art 337. 

Le législateur, inquiet du désordre qu'une reconnaissance faite 
pendant le mariage peut jeter dans une famille, avait d'abord 
songé à la prohiber d'une façon absolue; plus tard, adoptant un 
sage tempérament, il édicta que la reconnaissance serait, dans 
de telles conditions, destituée de tout effet pécuniaire opposable 
au conjoint et aux enfants issus de Tunion présente. C'est là le 
sens général et le but de Fart 337. 

Remarquons bien que cette règle exceptionnelle ne trouve 
son application que dans le cas où la reconnaissance est faite : 
1* pendant le mariage; ^ en faveur d'un enfant que l'auteur a 
eu d'un autre que de son conjoint. En effet, la condition de l'en- 
fant reconnu après le mariage retombe sous le principe du droit 
commun. Le père, qui peut donner à ses enfants des frères lé- 
gitimes, leur causera un préjudice moins grave en leur donnant 
un frère naturel, et, d'autre part, on ne saurait priver ce der- 
nier du bienfait de la légitimation, dont la reconnaissance est 
le prélude obligé. Observons enfin que l'intérêt des enfants lé- 
gitimes n'est point le but des restrictions posées dans notre 
article; le législateur n'a eu en vue que le maintien des rela- 
tions paisibles et affectueuses qui doivent régner entre les époux, 
relations que l'admission d'un enfant naturel au foyer conjugal 
troublerait infailliblement. 

Cette dernière considération suffit à justifier pleinement la 
deuxième partie de la remarque précédente, à savoir que l'en- 
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fant reconnu avant le mariage par Tun des époux et après par 
l'autre, ou reconnu après par tous les deux, peut revendi- 
quer tous les avantages de la reconnaissance. Point de sur- 
prise, point de colère de la part de l'époux qui connaissait, en 
s'unissant à son amant, le fruit de leurs amours illégitimes; 
puis, à tout prendre, la position de ces enfants qui se sont vu 
ravir le bienfait de la légitimation est plus digne de pitié que 
de rigueur. 

La ratification pendant le mariage d'une reconnaissance an- 
térieure annulable ne peut, aux termes de l'art. 1338 N., nuire 
aux droits du tiers : concluons-en que l'autre époux et ses en- 
fants restent munis contre l'enfant naturel de l'exception édic- 
tée en l'art. 337. 

On s'est demandé si l'époux qui aurait fait ainsi pendant le 
mariage une reconnaissance à certains égards inefficace ne pour- 
rait, après la dissolution de ce mariage, attribuer à son enfant 
une fois reconnu, tous les droits de l'enfant naturel. Cette 
question, que le bon sens résout négativement avant toute ar- 
gumentation juridique, est tranchée dans le même sens par lé 
deuxième alinéa de notre art. 337; cet acte, réglant le sort de 
cet enfant après l'union dissoute, ne relève des incapacités dont 
le frappe une reconnaissance intempestive que dans le cas où 
cette restitution ne fait point grief aux droits acquis. J'emploie 
en dernier lieu une formule plus générale que celle du texte, 
parce que tout le monde remarque avec raison qu'il faut l'en- 
tendre en ce sens que la reconnaissance produira son effet après 
le mariage s'il n'en reste pas d'enfant, et si cet effet ne nuit 
point à Vépoux survivant. 

Examinons rapidement la position particulière de Venfant 
reconnu pendant le mariage. 

Il est privé par le vice de l'acte qui a fixé sa filiation du béné- 
fices des art. 876 et 767 N. Ainsi le tiers de la portion qu'il 
aurait eue comme enfant légitime ne lui sera pas dévolu, et à 
défaut de descendants légitimes il ne pourra pas se porter héri. 
tier à rencontre du conjoint; il conserve toutefois comme suc- 

3 
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cesseur irrégulier sa prééminence sur l'Etat. Il n'a aucune 
qualité pour faire réduire les dons excessifs faits à ses frères et 
sœurs légitimes, alors même que ces libéralités seraient attri- 
buées aux premiers après la dissolution du mariage. 

Tout ce qu'il peut réclamer c'est une pension alimentaire, et 
encore ce droit lui est-il dénié par certains auteurs quand il 
ne peut l'exercer que sur le patrimoine de son auteur dévolu à 
titre de succession à l'époux ou aux enfants légitimes. On a 
soutenu en effet que, soit h cause de l'intransmissibilité alimen- 
taire, soit à cause de l'immunité spéciale accordée à cette caté- 
gorie d'héritiers par l'art. 337, l'enfant naturel est privé de 
tout recours contre la succession. Mais la rigueur d'une telle 
opinion a quelque chose qui blesse l'humanité : comment con- 
cevoir qu'un enfant soit condamné à la misère et n'emporte 
pas au moins un morceau de pain de la maison (opulente peut- 
être) d'où il sort chassé par des frères! S'il faut d'ailleurs s'ap- 
puyer sur des textes pour repousser cette solution barbare, 
je réclamerai en vertu de l'art. 762 les mêmes droits pour cet 
enfant que pour les fruits de l'inceste et de l'adultère. 

Ce que nous venons de dire ne s'applique évidemment pas 
au cas où l'enfant naturel aurait été l'objet de libéralités testa- 
mentaires. En effet, malgré l'art. 337, le père et la mère res- 
tent libres de disposer en faveur de cet enfant dans les limites 
tracées par les art. 786 à 766, 908, et on ne saurait d'ailleurs 
lui envier ce faible privilège quand on songe qu'il ne peut rece- 
voir autant qu'un étranger, un enfant naturel non reconnu. 

J'arrive à une question qui divise les auteurs et que la cour 
de cassation a tranchée par un récent arrêt dans le sens que 
j'adopte : il s'agit de savoir si la reconnaissance forcée, peu- 
dant le mariage, à la différence de la reconnaissance volontairey 
confère à l'enfant un titre muni de tous ses privilèges. Beau- 
coup d'auteurs tiennent pour l'affirmative ; mais la distinction 
qu'ils veulent introduire à cet égard n'est pas dans la loi, c'est 
facile à voir; de plus elle n'y devait pas être, je vais le démon- 
trer. Rappelons le but que se proposa le législateur, en édictant 
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Tart. 337 : c'est le maintien de la concorde dans le mariage par 
le respect imposé de la dignité et des droits de la famille; or, 
suppose-t-on que le mari acceptera sans murmure un jugement 
qui, en même temps qu'il ruine son honneur, amoindrit le pa-v 
trimoine de ses enfants ? La femme, sincère en cela, je le veux, 
s'oppose de toute sa force aux poursuites de l'enfant ; mais, 
outre l'immoralité de cette résistance si contraire au devoir et 
au sentiment naturel, est-ce là une réparation suffisante envers 
le mari offensé? Remarquons d'ailleurs combien la collusion 
serait facile entre la mère et l'enfant dont elle aurait caché la 
naissance : ne peut-elle lui fournir un commencement de preuve 
par écrit afin que plus tard il se fasse admettre au bénéfice d'une 
union dont son existence révélée eût empêché l'accomplisse- 
ment? Enfin, l'on invoque le droit de cet enfant, droit qui n'a 
pu, dit-on, être anéanti par le mariage de la mère; mais qu'est- 
ce que ce droit que vous nous opposez? est-ce le droit de prou- 
ver la filiation? Il subsiste, je l'avoue, et l'art. 319 n'y contredit 
pas. Est-ce un droit de succession opposable à l'époux et aux 
enfants? C'est là que notre dissentiment commence; je com- 
bats votre prétention par l'art. 337 qui n'a pas et ne pouvait 
pas distinguer. Vous voulez en restreindre l'application au cas 
d'une reconnaissance volontaire; mais qui protégez-vous ainsi? 
La mère allant au devant d'une plainte dont elle prévoit le suc- 
cès n'a qu'à reconnaître volontairement le demandeur, et voilà 
ce dernier, déchu de ses espérances, ramené sous le niveau 
de l'art. 337. Est-ce ainsi que la loi aurait sauvegardé un droit 
sérieux? 

§4. 

IrréTOcabUité. -- NuUité. — AnulablUté de 
la reconnaissance. 

Une reconnaissance valablement faîte est par elle-même irré-^ 
vocable. Elle ne peut être rétractée par la personne dont elle 



- 36 - 

émane, lors même qu'elle n'aurait pas été acceptée par celui au 
profit duquel elle a eu lieu. 

Ce principe doit-il s'appliquer à la reconnaissance consignée 
dans un testament authentique? Une telle reconnaissance ne 
se trouve-t-elle pas anéantie par la révocation du testament 
qui la contient? 

Remarquons d'abord que la question ne peut s'élever s'il n'y 
a qu'une révocation tacite par un acte ultérieur de dernière 
volonté; les premières dispositions seraient maintenues par/« 
in qua, et parmi elles, la reconnaissance subsisterait, non in- 
validée. Je supposerai donc le testament expressément révoqué 
dans son entier : des auteurs veulent que la reconnaissance 
tombe avec lui; ils s'appuient sur la nature de l'acte de der- 
nière volonté qui l'enferme et qui, d'après eux, ne doit être 
considéré, jusqu'à la mort du testateur, que comme un simple 
projet. A cela nous répondrons que tel ne saurait être le caractère 
d'un acte qui ne peut être révoqué que par un acte contraire, 
revêtu des mêmes formes solennelles; qu'il y a lieu de distin- 
guer dans un testament les dispositions qui n'ont d'autre cause 
et d'autre soutien que la volonté du testateur de celles qui, ré- 
vélant un fait , ont leur fondement inébranlable dans la réalité 
du fait affirmé (1). 

Reprenant la suite de nos développements interrompus par 
cette question, observons que nous faisons reposer Virrévoca- 
bilité de la reconnaissance sur sa validité. Il peut arriver en 
efifet que par l'inobservation des conditions ou des formes, l'acte 
doive être réputé inexistant ou soit affecté d'un vice qui l'expose 
aux contestations permises par l'art. 329. 



(1) J^ajoute un exemple qui me semble frappant et fait bien compiendre 
comment l'argument à* indivisibilité n'est qu'une fiction : vous me léguez 
le double d'une somme que tous me deviez, puis vous révoquez votre 
testament. La libéralité tombe, mais la reconnaissance de la dette de- 
meure ; je n'ai plus de titre pour réclamer le double à vos héritiers, mais 
je jouis d'un titre parfaitement valable, à défaut de tout autre^ pour leur 
réclamer le simple. 
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!• Une reconnaissance doit être regardée comme non exis- 
tante : 

a Lorsqu'elle a été faite par une personne qui n'avait pas 
qualité pour cela ; 

b Lorsqu'elle émane d'un fou, d'un interdit; 

c Lorsqu'elle est-consignée dans un acte sous seing privé ou 
dans un acte authentique reçu par un officier public incompé- 
tent (forma dat esse m.) 

Sous ce rapport, il y a lieu de distinguer entre la reconnais- 
sance de paternité et celle de maternité. A l'égard du père, 
l'acte sous seing privé est, comme nous l'avons vu, nul et de nul 
effet, tandis qu'à l'égard de la mère, il peut servir de fonde- 
ment à une recherche de filiation. 

La non-existence de la reconnaissance est, dans les hypo- 
thèses que nous venons de définir, indépendante de toute affir- 
mation ou déclaration du juge, opposable en tout temps, par 
toute personne intéressée, soit par voie d'action, soit par voie 
d'exception. 

9? La reconnaissance doit être réputée annulable : 

a Lorsque la déclaration qui en est la base est viciée par le 
dol ou la violence; 

b Lorsqu'il y a eu inobservation de quelque forme éventuelle 
à Ja validité ou à l'authenticité de l'acte qui le renferme; 

c Lorqu'elle n'est pas sincère. 

La question de savoir qui peut se prévaloir du vice affectant 
la reconnaissance ne peut être résolue aussi simplement que 
dans le cas précédent. 

La première hypothèse reste soumise aux règles générales 
touchant les conditions de validité des actes qui reposent sur 
un consentement manifesté. La rescision ne pourra donc être 
proposée que par l'auteur de la reconnaissance ou en son nom 
par ses héritiers, pendant un laps de dix ans à partir de la dé- 
couverte du dol ou de la cessation de la violence (art. 1304 N.) 

Dans les deux autres hypothèses la nullité peut être deman- 
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tlée par tous ceux qui ont intérêt à la faire prononcer. QueUes 
sont ces personnes? Mentionnons l'auteur même de la recon- 
naissance puis Tenfant (1), ses héritiers et successeurs univer- 
sels, à raison de Tintérêt pécuniaire qui naît à son décès, ses 
père et mère auxquels un intérêt mora] et pécuniaire incontes- 
table ouvre une action même de son vivant. 

En cas d'une double reconnaissance, le père est admis à con- 
tester celle de la mère et réciproquement. Dans le cas où plu- 
sieurs hommes ou plusieurs femmes ont reconnu le même en- 
fant, chacune de ces personnes est admise à contester la recon- 
naissance faite par les autres, et le juge se déterminera d'après 
les preuves fournies. 

Une reconnaissance peut être contestée alors même qu'elle 
se trouve corroborée par une possession d'état conforme : Tart. 
322, à raison de sa place même, de la mention qu'il fait de 
l'acte de naissance auquel il faudrait substituer Tacte de recon- 
naissance, enfin de la généralité des termes de l'art. 339, doit 
être déclaré inapplicable à la filiation naturelle. 

Toute espèce de preuve est reçue en pareille matière, et les 
tribunaux jouissent de la plus grande latitude pour l'admission 
des moyens et l'appréciation des présomptions. 

L'action en nullité est ici imprescriptible : l'état des per- 
sonnes ne tombe point en convention et ne peut s'acquérir par 
prescription. 

L'action en nullité de la reconnaissance entachée de dol ou 
de violence s'éteint par la renonciation expresse ou tacite des 
personnes auxquelles cette action compétait. Quant à la nullité 
résultant d'un vice de forme, elle ne peut se couvrir que par 
une confirmation contenue dans un acte authentique. 



(I) Alors qa'il aurait, contrairement à la vérité, reconnu un enfant qui 
n'était pas le sien; il faut repousser ici TappUcation de la maxime : 
Nemo auditur.,.. car il importe à la société que la vérité se fasse jour 
par toutes les voies possibles. 



CHAPITRE ir 
Reconnaissance Judiciaire. 

§1. 

Recherche de paternité. 

La recherche de la paternité est interdite : tel est le principe 
de l'art. 340. Notre cole, cédant ainsi aux vœux unanimes de 
l'ancienne France, a rompu avec la tradition du droit germani- 
que et tari la source de ces procès scandaleux que M. Bigot- 
Préameneu nommait un fléau de l'ancien régime. 

Bien que l'initiative prise par les rédacteurs du Code ait été 
suivie par plusieurs peuples (1) et sanctionnée par l'opinion 
générale, quelques philosophes en ont énergiquement nié le 
bienfait. Ils se sont indignés que la faute d*un lâche séducteur 
pûtéchapper à toute responsabilité légale, et ils ont protesté 
an nom de l'enfant jeté sans ressources à travers les hasards de 
la vie, au nom de la femme accablée par l'abandon. 



(1) Saidaigne (185); Deax-SicUes (268) ; Pays-Bas (84t) ; Bade (840); Haïti 
(811); Hesse (loi spéciale de 1821). 

Le droit commun allemand est resté fidèle aux anciens principes , en 
reconnaissant à Tenfant naturel le droit de rechercher sa paternité. Les 
docteurs allemands ont appliqué à cette procédure les règles du droit 
romain sur Taction de agnoscendo partu legiiimo , quoique cette action 
n'ait jamais eu pour objet les enfants nés hors mariage. 

En Suisse, où les enfants naturels sont fort nombreux et tombent, à 
défaut de parents, à la charge des communes, les lois, non seulement 
permettent, mais prescrivent même d'ofiQce la constatation de l'état crnl 
des enfants iUégitimes. 

En Suède j en Angleterre^ la recherche de paternité est également 
admise. 
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Certes, les droits invoqués sont légitimes (4) et on ne les écarte 
pas sans regret : mais que ces philosophes considèrent que nos 
législateurs avaient vécu sous la loi dont ils appellent le retour 
et que leur expérience était ifaite sur ces plaintes de femmes 
séduites qui troublaient les familles les plus honorables et les 
vies les plus pures. Cicéron, philosophe et jurisconsulte, a dit 
excellemment : « Aliter leges, aliter philosophi tollunt astutias; 
leges quatenus manu tenere possunt; philosophi, quatenus ra- 
tione et intelligentia. h (De officiis, 1. III, 17.) 

Je reviens au commentaire de l'art. 340 : la recherche de la 
paternité est interdite, sauf dans un çasforf rare, celui d'un 
enlèvement coïncidant avec l'époque de la conception. 

L'enfant qui n'a pas été volontairement reconnu n'est pas 
admis à prouver sa filiation ni pour succéder à celui dont il se 
prétend issu, ni pour réclamer des aliments. Réciproquement, 
nul n'est admis à rechercher cette filiation pour faire peser 
sur l'enfant les prohibitions de l'art. 908 N., ni même, comme 
nous l'avons affirmé déjà, pour faire apparaître un empêche- 
ment de mariage résultant de l'alliance ou de la parenté. 

Examinons l'exception qui fut inscrite dans l'art. 340, sur la 
demande du tribunat. Que faut-il entendre par enlèvement? Il 
serait peu rationnel d'en déterminer la signification d'après le 
code pénal et de prétendre que le seul délit prévu sous ce nom 
engendre la responsabilité civile dont il s'agit ici. A Tépoque ou 



• (2) « L'enfant a droit à un état civil, » (Ahrens, Cours de droit naturel, 
p. 469.) Cest bientôt dit, et là n*est pas la difficulté; mais dans quelles 
limites ce droit mérite-t-il protection? 

Belime {Philosophie du droit) y voudrait, comme pour la recherche de 
maternité, une instance préalable ; mais cette instance serait-eUe moins 
redoutable et moins déshonorante que Taction principale? U repousse 
Targument tiré de la difficulté de la preuve , en alléguant que chaque 
jour on condamne des incendiaires qui n'ont point été surpris mettant 
le feu. A cela je réponds que Tincendiaire ne peut se défendre en pré> 
tendant qu*U a eu des complices; tandis que ce sera une excuse péremp- 
toire et toujours invoquée par le prétendu père, à moms qu'à l'imitation 
de la loi anglaise, on ne condamne solidairement aux tirais de Téducation 
de l'enfant tous ceux qui ont eu des rapports avec la mère. 
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notre article fut rédigé, on était encore sous le régime du code 
pénal de 1792, et celui qui nous régit actuellement ne prévoit 
pas le cas d'enlèvement d'une femme majeure. Disons donc, 
sans nous reporter davantage au dictionnaire de l'Académie 
dont la compétence juridique doit être déclinée en toute matière, 
que la question sur laquelle le juge aura à prononcer peut se 
formuler ainsi : la femme séduite a-t-elle été en la possession 
exclusive de son ravisseur pendant le temps oîi se place la con^ 
ception? Et cela s'applique au rapt de violence ou de séduction 
comme à la séquestration. 

La conviction du juge n'est pas, d'ailleurs, enchaînée par la 
constatation matérielle des faits ; il n'est pas forcé d'attribuer 
la paternité au ravisseur par cela seul que l'époque de la con- 
ception déterminée par ses limites légales coïncide avec le 
temps où la victime était au pouvoir de ce dernier. Mais ausji, 
hâtons-nous de dire qu'il ne peut placer le moment de la con- 
ception en dehors des limites fixées par l'art. 312, limites qui 
embrassent certainement tout le champ des variations pos- 
sibles. 

L'exception de la loi ne saurait être étendue au cas de viol; 
il avait été placé d'abord à côté du cas d'enlèvement , puis il 
fut supprimé peut-être par cette considération qu'il est fort 
douteux physiologiquement que l'union consommée par la vio- 
lence puisse devenir féconde. 

Ici se place une question soulevée il y a peu d'années dans 
la doctrine par l'autorité de M. Demolombe, c'est celle de sa- 
voir si Venfant naturel ne peut suppléer par la preuve de sa 
possession d'état à la production cCun acte authentique. Je tiens 
pour la négative , et mon sentiment sur ce point est conforme 
à l'opinion invariable de la jurisprudence et de la majorité des 
auteurs. Voici sur quelles raisons il se fonde : 

La preuve par possession d'état n'est pas dans la loi : en vain 
prétend-on l'y introduire par une sorte de raison de symétrie, 
en alléguant que la théorie des preuves de la filiation naturelle 
est calquée sur la théorie correspondante au chapitre de la 
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filiation légitime. A mon avis , les systèmes sont respective- 
ment complets et distincts : l'un admet Tacte de naissance, la 
possession d'état, la preuve judiciaire; l'autre, l'acte de recon- 
naissance et la recherche devant les tribunaux. Je ne vois au- 
cune bonne raison pour les confondre et les compléter l'un par 
l'autre; bien ipieux, en examinant le texte où sont énumérés 
les éléments essentiels de la possession d'état , on peut se con- 
vaincre qu'il a été exclusivement écrit en vue de la filiation lé- 
gitime y et ne saurait être introduit sans violence parmi les 
modes de preuve de la filiation naturelle. En effet, il y est deux 
fois question de rapports de famille à établir; or une telle ex- 
pression ne convient guère à l'enfant naturel qui ne peut se 
rattacher civilement qu'à son père. 

On fait observer, en faveur de cette preuve, combien elle est 
forte , et combien plus apte qu'une reconnaissance même à 
établir les relations qui unissent le père à l'enfant. C'est, 
dit-on, un aveu public , persistant , pour ainsi dire renouvelé 
chaque jour et jeté comme une espèce de défi à la société, 
dont il froisse le sentiment moral. Je le veux ainsi; mais pour- 
tant combien la preuve en sera plus instable , plus difficile 
à administrer que celle de l'aveu en forme authentique! Il y a à 
coUlger, d'une part, des faits qui prêtent toujours à l'interpré- 
tation ou à la controverse ; de l'autre, il suffit de mettre sous 
les yeux du juge un acte immuable , sincère , emportant foi 
complète. 

Cette différence pratique est bien manifestée par la différence 
de position de Venfant s'appuyant sur Vune ou Vautre preuve 
dans une instance où sa filiation est déniée : il est demandeur, 
^ans la première hypothèse; tandis que, dans la seconde, l'acte 
qu'il produit ne pouvant être écarté sans inscription , il joue le 
rôle plus favorable de défendeur. 

Les travaux préparatoires et les travaux législatifs qu'on a 
voulu tourner contre nous me semblent cependant des plus fa- 
vorables à notre thèse. 

Nous ne dirons rien de Yancien droit qui admettait toute 
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espèce de preuves, même les simples présomptions, et fourni- 
rail un argument trop fort à nos adversaires. La loi de brumaire 
permit, il est vrai, la preuve par possession d'état, mais pour 
quelle catégarie d'enfants? Pour ceux-là seulement qui étaient 
nés avant sa promulgation et dont les parents étaient morts 
avant le 14 juillet 1789; pour les autres, elle s'en référait au 
code civil projeté. Remarquons en outre que cette disposition 
ne fut point écrite dans un esprit de faveur pour les enfants 
naturels, puisque, 'pour la première fois, elle exigeait une 
preuve régulière de leur filiation; en tout cas, elle ne fut pas 
reproduite, et le silence du code à cet égard me semble signi- 
ficatif. 

Si nous consultons les discussions au conseil d'Ftat, nous 
trouvons que, dans les séances du 26 brumaire an X, l'art. 6 
du projet portant : « La loi n'admet point la recherche de la pa- 
« ternité non avouée, » fut critiqué par le ministre de la justice 
qui trouvait tes mots paternité non^vouée peu clairs et obser- 
vait que l'aveu pouvait sMnduire d'actes privés ou d'autres cir- 
constances, tandis que l'art. 6 semblait cependant se référer 
exclusivement à l'aveu résultant d'une reconnaissance consi- 
gnée sur les registres de l'état civil. L'observation fut accueillie 
et la révision demandée aboutit à l'insertion, dans un second 
projet devenu loi , de l'art. 21 qui n'existait pas dans le pre- 
mier et qui n'est autre que l'art. 334 de notre code. (Locré, VI, 
p. 30, 123, 148. Exjwsé des motifÈ de M. Bigot-Préameneu, 
Locré, VI, p. 212 à 214.) Je tirerai encore de ces discussions un 
argument qui me semble frappant. Nous avons vu que le projet 
voulait qu'une reconnaissance volontaire ne valût que par la 
confirmation de la mère; or, en suivant la même pensée, on ne 
pouvait accorder à la possession d'état une efficacité plus grande, 
puisqu'elle ne témoignait toujours en somme que du sentiment 
intime du père ; pourquoi, dès lors, n'exigea-t-on pas qu'elle 
fût pareillement confirmée par la mère ou tout au moins ne 
disGUta-t-on pas l'adjonction de cette formalité si grave à la 
preuve pai; possession d'état? 
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Enfin, nous prétendons forcer nos adversaires dans leurs 
derniers retranchements en prouvant que leur interprétation 
n*estpa$ rationnellement irréproehable ; pourquoi, en effet, ce 
père qui a pris envers le monde cette attitude que Ton trouve 
si audacieuse et presque provocatrice, et qui a accumulé tous 
les éléments de preuve enfermés dans la possession d'état, n'a- 
t-il pas donné à son enfant le seul titre qui lui eût assuré une 
position certaine et des droits incontestables? Si le père est 
vivant et que son prétendu fils soit en contestation avec lui ou 
des tiers, comment expliquer sa résistance ou son silence? 
L'argument, dans ce cas, me parait bien fort. L'ignorance des 
gens de campagne en faveur desquels on cherche à nous api- 
toyer ne me parait pas une raison suffisante; qui sait mieux que 
les personnes de cette condition que tous les actes importants 
de la vie civile doivent se régler par écrit? quelles gens sus- 
pectent davantage les promesses ou les témoignages et sont 
plus prompts à se munir d'écrits passés en bonne forme et par- 
devant notaire (1)? 



(1) Tomets à dessein un argament généralement présenté en faveur de 
mon système, et qui consiste à dire que la preuve par possession d^état 
est' au fonds une recherche de paternité et comme teUe prohibée par 
Tart. 3iO. Cela ne me semble pas juridique : les faits qui se rattachent à 
l'origine de la paternité sont réellement distincts des faits postérieurs 
qui en dénotent Taveu ; les uns ont trait aux relations du père avec la 
mère, les autres aux rapports du père avec Tenfaut. La loi, sous le mot 
de recherche^ ne prohibe que la constatation judiciaire des faits de la pre- 
mière catégorie; quant à ceux de la seconde, on ne peut pas dire que 
TaUégation en soit interdite, elle n*est qu'impuissante à fournir les élé- 
ments d'une preuve : je Finduis rigoureusement du silence de la loi. Je 
suis confirmé dans cette opinion par Tinterprétation que la loi donne elle- 
même au mol recherche dans Fart. 341 ; en effet, celui qui recherche sa 
mère doit prouver l'accouchement et son identité avec Tenfant : ne voit- 
on pas que la pensée du législateur se porte immédiatement sur la divul- 
gation des circonstances qui ont entouré la naissance et ne se préoccupe 
que de suivre la trace de cet enfant depuis Taccouchement dont il exige 
la preuve. La possession d'état, dans son sens large, est écartée, et ne 
pourra être invoquée que plus tard d'une façon accessoire et pour com- 
pléter la démonstration de l'identité. 

J'arrive donc à ce résultat conforme au dire de nos adversaires : la 
possession d'état n'est pas prohibée par la disposition du code concernant 



- 48 



Recherche de maternité. 

Cette recherche ne présente pas, comme on le comprend, les 
mêmes embarras et les mêmes dangers que la recherche de 
paternité; elle est plus facile puisqu'elle aboutit à la démons- 
tration de deux faits positifs, non équivoques, Taccouchement 
de la mère et Tidentité de celui qui s*en prétend issu ; elle est 
moins scandaleuse, puisqu'elle ne tend à mettre en lumière que 
les rapports de la mère avec l'enfant et laisse dans l'ombre les 
faits, toujours honteusement dissimulés, qui ont précédé la 
naissance. 

La recherche de la maternité est admise (art. 34.) Voilà le 
principe largement posé par notre code. 

Le droit ouvert à V enfant. Vest aussi à toute personne légale- 
ment intéressée à s'en prévaloir. C'est ce qui ressort de la gé- 
néralité des termes employés par le législateur. Si dans le 
deuxième ou troisième alinéa de notre article il a statué spécia- 
lement sur la réclamation intentée par l'enfant, ce n'est point 
pour poser une restriction au principe précité; prenant pour 
exemple le cas le plus ordinaire, il a songé plutôt à régler le 
mode de preuve qu'à limiter le nombre des personnes auxquelles 
il est permis de l'administrer. Ajoutons que l'art, 340 ouvrant 
expressément la recherche de la paternité, dans le cas excep- 



ia recherche; mais est-ce uae concession dont ils puissent s'armer? Non, 
car Targuraent qu'ils en tirent est trop fort : s'ils veulent que le silence 
de la loi s'interprète comme un rappel tacite de l'art. 311, quelle dispo- 
sition exclura du bénéfice de cet article les enfants incestueux ou adul- 
térins? La loi interdit en leur faveur la reconnaissance et la recherche ; 
leur laisse-telle la possession d'état? 

Pour moi, dans un système de preuves cohérent et complet, le silence 
équivaut à l'exclusion : la règle est nette et m'affranchit des exceptions. 
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tionnel qu'il prévoit, à toute personne intéressée, il faut en con- 
clure que la recherche de maternité admise d'une façon gé- 
nérale doit, a fortiori, être rendue accessible à toute personne 
justifiant d'un Intérêt né et actuel. 

Partant de là, les descendants légitimes d'un enfant naturel 
peuvent établir sa filiation maternelle pour réclamer le bénéfice 
de l'art. 759 N. Nous ne leur appliquerons pas les restrictions 
des art. 329 et 330. Cette proposition se justifie aisément par 
les considérations suivantes : les héritiers que nous admettons 
ici à rechercher la filiation de leur auteur jouissent de ce droit 
directement en vertu de l'art. 34i comme simples intéressés et 
non médiatement, en vertu des art. 329-330, comme répré- 
sentants du défunt; d'autre part, nous rejetons en tous cas l'ex- 
tension des règles du chapitre précédent à celui-ci qui en est si 
profondément distinct. En raison, notre solution est facile à 
comprendre; ne doit-on pas user des plus grandes précautions 
vis-à-vis d'un prétendu enfant légitime sans titres, qui a passé 
26 ans sans rechercher sa famille et sans être roj3Jet d'aucuns 
soins de la part de celle-ci? Quoi de plus ordinaire, au contraire, 
qu'un enfant naturel abandonné, inconnu aux siens même toute 
sa vie, et tardivement replacé dans sa famille par ses héritiers? 
Qu'on ne dise pas d'ailleurs que les descendants de l'enfant 
naturel sont mieux traités que ceux de Tenfant légitime; il est 
plus rationnel de donner prompte satisfaction aux premiers qui 
ne réclament qu'une part d'héritage, qu'aux seconds qui reven- 
diquent à la fois un patrimoine et une famille. 

Reprenant le commentaire du principe précédemment posé, 
j'admettrai encore les frères et sœurs légitimes ou naturels 
d'un enfant naturel à établir sa filiation maternelle pour jouir 
des droits qui leur sont conférés par l'art. 766 N. Ceci est une 
déduction plus avancée que la première : ces nouveaux héri- 
tiers n'agissent pas de piano comme représentants du défunt, 
puisqu'ils ne se rattacheront à lui qu'après l'avoir rattaché lui- 
même à leur auteur commun; au début de l'instance , ils se 
poseront donc comme de simples intéressés. 
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Sans m'arrêter à une controverse qui me semble trouver sa 
solution dans les explications précédentes, j'accorderai, par 
un juste motif de réciprocité , la recherche de filiation mater- 
nelle contre Tenfant, soit pour entraver un mariage incestueux, 
soit pour faire réduire des libéralités excessives. 

Et maintenant que faut-il prouver pour triompher dans une 
recherche de maternité? Le bon sens l'indique et la loi s'y con- 
forme. Il faut prouver : 1« que la prétendue mère a eu un en- 
fant ; 2° que cet enfant est le demandeur même. Cette preuve 
complexe doit se faire simultanément , quant à l'un et à l'autre 
de ces faits; c'est ce qui ressort avec évidence du texte : « L'en- 
« fant qui réclamera sa mère sera tenu de prouver qu'il est 
« identiquement le même que l'enfant dont elle est accouchée. * 
Repoussons de suite l'opinion de ceux qui prétendent que notre 
article ne s'occupe que de la preuve de l'identité : « L'enfant qui 
« réclamera sa mère... » ne ressort-il pas de là que les choses 
sont supposées entières, et que l'enfant doit dès le début. dé- 
velopper dans une même demande les preuves étroitement con- 
nexes de Taccouchement et de l'identité? La suite du texte l'é- 
tablira mieux encore. 

Dans cette recherche , porte le 3« alinéa de l'art. 341 , la 
preuve testimoniale est admissible, mais à condition qu'il existe 
un commencement de preuve par écrit. Il y aura donc deux 
instances : la première, instance préalable tendant à l'examen 
de récrit et à l'admission des témoignages qui le corroborent; 
la seconde, instance principale décidant de la filiation, d'après 
Tensemble des moyens fournis au juge et appréciés par lui. 

Sur quel fait doit porter cet écrit dont la valeur sera détermi- 
née parle jugement interlocutoire? Je réponds simplement avec 
la loi : sur l'identité de l'enfant, et cela comprend, suivant moi, 
toutsles faits à invoquer dans la recherche. En eiîet, le com- 
mencement de preuve prescrit dans le S"* alinéa doit aboutir à 
la preuve prescrite dans le 2« qui embrasse toutes les alléga- 
tions utiles; la preuve ébauchée doit avoir la même compré- 
hension que la preuve parfaite. 
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Ici, cependant, les auteurs ont voulu subtiliser et séparer ce 
que la loi ne sépare pas. S'attachant au mot identité énoncé 
dans le texte , ils ont prétendu qu'il ne devait être question que 
de ce faif seul , et que raccouchement était censé démontré 
ailleurs par une preuve écrite complète, suivant les uns (Toui- 
ller) , par la preuve testimoniale pure, suivant les autres (Del- 
vincourt ). 

Sans m'arrëter à démontrer ce que cette dernière opinion 
présente tout de suite de choquant et d'inadmissible , je rap- 
pellerai ce que j'ai démontré plus haut , à savoir que la loi en- 
ferme manifestement dans la preuve à fournir sur l'identité les 
ideux éléments indispensables à la recherche, accouchement et 
dentité. Pour la preuve, cela était lo^que, puisqu'on ne pou- 
vait instituer deux débats distincts sur les deux parties si inti- 
mement unies d'une même demande. 

Pour le commencement de preuve, je dis de plus que cela 
était nécessaire. Qu'est-ce^ en effets que Videntité? un rapport 
entre le demandeur et l'enfant dont il prétend que la deman- 
deresse est accouchée ; or ce rapport ne peut être établi sans 
que les deux termes en soient définis , sans qu'il y ait révéla- 
tion de l'existence de l'enfant, et par suite commencement de 
preuve de l'accouchement de la mère. Donc commencer de 
prouver ridentUé, c'est commencer de prouver Vaccouchement : 
le second fait impliqué par le premier doit se manifester avec 
lui. 

Jesuis, au fond, d'accord avec unetroisièmecatégoried'anteurs 
(Duranton) qui exigent que l'écrit porte à la fois sur l'aecou- 
chement et l'identité : ce qui me sépare d'eux, c'est que je pré- 
tends que la révélation du premier fait sortira toujours et né- 
cessairement de la révélation du second (je dis révélation, et 
non preuve). Dès lors, dans la forme qu'ils donnent à la pres- 
cription légale, ils me semblent énoncer un terme superflu, et 
modifier mal à propos renonciation plus brève et idus exacte 
de la loi. 
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Voyons quelles autres conditions doit remplir le commence 
ment de preuve par écrit. 

Il doit émaner de la mère elle-même, et ne saurait être rem^ 
placé par des présomptions graves résultant de faits déjà cons- 
tants. En d'autres termes, nous abandonnons l'exception posée 
par Tart. 323 pour revenir aux principes généraux de l'art* 
4347 N. Ce retour à la règle, vers lequel on doit toujours s'em^ 
presser en thèse générale, se justifie spécialement ici par cette 
considération qu'une reconnaissance , étant Texpression d'un 
sentiment intime et personnel, ne peut s'induire d'un écrit tracé 
par une main étrangère. 

L'acte de naissance dressé sans le concours de la mère ne 
saurait donc former ni une preuve complète (art. 319, 324 N.), 
ni un commencement de preuve par écrit de Taccouchement. 
A fortiori, nous n'admettrons pas qu'on puisse en tirer un com- 
mencement de preuve par écrit de l'identité de l'enfant. 

La filiation maternelle d'un enfant naturel ne peut s'établir 
que par la preuve directe des faits indiqués au second alinéa 
de Tart. 341. Nous repoussons l'opinion de ceux qui autorisent 
Tenfant à se prévaloir, à défaut de titre, de faits de possession 
d'état. A l'appui de notre thèse nous pourrions reproduire bon, 
nombre des arguments déjà présentés lorsque nous nous som- 
mes livré à l'examen de la question semblable en matière de 
recherche de paternité. Rappelons sommairement que la pos- 
session d'état n'emporte pas de sa nature une preuve directe 
et complète de la filiation ; elle ne peut fournir que des indue* 
tiens dont le jugé aura à apprécier la valeur en temps et lieu ; 
c'est par exception qu'elle est érigée en présomption légale 
dans les questions de filiation légitime, et on doit la rejeter 
ici par le motif que le législateur non seulement l'a passée sous 
silence, mais en a implicitement interdit l'allégation en prohi- 
bant la discussion de la preuve testimoniale pure. Rappelons 
encore que la possession d'état de l'enfant naturel, établie seule- 
ment vis-à-vis d'une seule personne, mérite moins de confiance 
que celle de l'enfant légitime , qui le rattache par un double 



- 50 - 

lien à ses auteurs et à leurs familles respectives. Et s'il faut jus- 
tifier par une autre considération puissante la pensée de la loi, 
remarquons qu'elle ne devait pas déroger ici à la règle de l'art. 
341, car il y a tout lieu de suspecter une prétendue possession 
d'état qui ne peut s'appuyer sur la moindre preuve écrite. Un 
argument contre notre thèse a été tiré des travaux législatifs: 
on s'est prévalu de ce que la partie de l'art. 7 du projet (corres- 
pondant à l'art. 341 du code), qui assimilait la possession d'état 
constante de l'enfant naturel à un commencement de preuve par 
écrit, a été supprimée sur l'observation de Pwtalis, qu'une 
pareille possession d'état ne forme pas seulement un commen* 
cément de preuve, mais la preuve la plus complète de la filia- 
tion maternelle (Locré, VI, p. 30, 125). Mais rien ne prouve que 
le retranchement dont il s'agit ait été opéré dans le sens de 
Tobservation faite par Portails : comment ne se serait-on pas 
expliqué sur cette correction, si l'on avait voulu modifier la 
portée de l'art. 334, dont les termes restrictifs semblent parfai- 
tement en désaccord avec une théorie aussi large? Je ferai re- 
marquer, d'autre part, que le projet primitif a été en dernier 
lieu si profondément remanié, qu'il est fort difficile de discerner 
dans le texte, devenu loi, l'influence et la trace des opinions qui 
se sont heurtées au sein du conseil d'Etat. 

Je déclare donc la possession d'état impuissante à fournir 
une preuve complète de filiation maternelle, et je ne lui concé- 
derais pas cette efficacité quand même elle se présenterait con- 
forme à un acte de naissance où la mère aurait été désignée 
sans son aveu. 

Le législateur, nous l'avons vu, repousse en cette matière 
la preuve testimoniale pure : le témoignage aura cependant 
un rôle à jouer pour compléter les données de cet écrit 
sur lequel s'est engagé le débat, et à cet égard remarquons 
qu'il sera presque toujours nécessaire à la démonstration par- 
faite de l'identité. Comment, en effet, un écrit peut-il manifes- 
ter l'identité? En fournissant certaines indications plus ou 
moins précises sur la personne qui y est désignée : or, cette 
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personne est-elle bien la môme que celle qui se prévaut de Té* 
crit? C'est là une difflculté qu'on soulèvera presque toujours, 
et qu'on né pourra trancher qu'en recourant au témoignage et 
surtout aux indications très sûres de la possession d'état. Qu'on 
remarque bien, en effet, que nous n'avons plus ici pour ban- 
nir ce mode de preuve les mêmes motifs qu'au début de 
l'instance : il ne s'agit plus de débattre une question où se 
trouve engagé l'honneur d'une femme, de prouver l'identité 
du demandeur avec l'enfant dont elle est accouchée; mais bien 
d'établir son ideptité avec l'enfant sur lequel on a d^à telles 
autres données indépendantes du fait de l'accouchement de sa 
mère. 

Un cas excessivement rare où l'ideatîté pourrait résulter de 
la seule production d'un écrit est celui où cet écrit contiendrait 
l'indication de traits caractéristiques, visibles, certains, qui 
en confirmerait évidemment l'application au porteur : c'est la 
preuve de l'identité par le signalement. 

On admettra donc sans difficulté que si la maternité avait 
été déclarée dans un acte de naissance ou dans un acte posté- 
rieur, l'enfant qui voudrait s'en prévaloir le pourrait faire en 
prouvant son identité par la simple possession d'état ou par 
tout autre moyen. 

Quels sont les tribunaux compétents en matière de recherche 
de maternité ? Les tribunaux civils : j'applique (es art. 3S6 et 
827. 

L'action de l'enfant est imprescriptiUe : il ne peut sur son 
état transiger ni compromettre. Quant aux autres personnes 
auxquelles l'action est ouverte , elles verront leurs droits se 
prescrire par trente ans, et ne seront pas empêchées d'en faire 
l'objet d'une transaction ou d'un compromis. Faisons toute* 
fois une distinction à l'égard des frères et sœurs naturels dont 
l'action, fondée sur un double intérêt, peut être prescrite pour 
une partie et reste imprescriptible pour l'autre. 
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CHAPITRE m 

Quelle filiation peut être établie par recherche 

ou reconnaissance. 

Des enfants incestueux et ac^ltôrins. 



Dans toutes les législations modernes nous rencontrons 
deux classes bien distinctes d'enfants illégitimes : les enfants 
procréés par des personnes qui, à l'époque de leurs rela- 
tions , n'étaient empêchées de contracter mariage par aucun 
motif de parenté, d'alliance ou d'union préexistante; et, d'autre 
part , les enfants qui sont le fruit de l'inceste ou de l'adultère. 
Le droit romain avait déjà séparé les liberi naturales et les 
spurii des enfants adultérins ou incestueux, ex damnato coitu 
procreati, et sa rigueur était allée jusqu'à interdire à ces der- 
niers le droit de demander des aliments : ce droit leur fut rendu 
par les canons de l'Eglise. 

Notre code^ pose à cet égard des règles particulières. Nous 
aUons examiner rapidement celles qui touchent à notre sujet : 

1» La recherche de la paternité ou de la maternité est inter- 
dite d'une façon absolue lorsqu'elle tend à établir une filiation 
incestueuse ou adultérine. ( Art. 342. ) 

Concluons-en de suite qu'elle n'est pas admissible en cas d'en- 
lèvement , quand le ravisseur ou la femme ravie était marié à 
l'époque de Tenlèvement. Du principe précédent nous dédui- 
tons encore qu'on ne pourrait rechercher la maternité contre 
un enfant, afin de faire tomber la reconnaissance émanée du 
père, en prouvant que la mère était mariée à un autre à l'é- 
poque de la conception. 
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9? La reconnaissance des enfants incestueux ou adultérins 
est également défendue par Tart. 335. 

Voyons quelques conséquences de cette règle. Si un enfant a 
été reconnu dans un seul et même acte par deux personnes de 
sexe différent, dont l'une était mariée à l'époque de sa concep- 
tion , j'admettrai , contrairement à l'opinion de quelques au- 
teurs et à la doctrine d'un jugement très récent du tribunal de 
Dijon , que la reconnaissance est valable à l'égard de la per- 
sonne qui n'était pas mariée. Il me semble très logique de faire 
abstraction de la reconnaissance illicite , dans le cas où elle est 
incluse dans le même acte que l'autre , aussi bien que dans le 
cas où elle est consignée dans un acte séparé. Il n'y a point là 
de corrélation nécessaire, d'indivisibilité; la solution contraire 
me semble peu conforme à l'esprit de l'art. 336; 

Nous venons de supposer, et nous dirons maintenant d'une 
façon plus explicite que , dans le cas où la paternité et la ma- 
ternité n'ont pas été simultanément reconnues dans le même 
acte , la reconnaissance émanée de la personne qui était libre 
au moment de la conception de l'enfant est valable , malgré la 
nullité de la reconnaissance faite par celle qui était mariée. 

Si un enfant naturel a été reconnu dans un seul et même 
acte par deux personnes parentes au degré prohibé, la recon- 
naissance n'a aucun effet à l'égard de l'une et de l'autre ( Dcr 
molombe, V, 579). Si deux reconnaissances ont été faites suc- 
cessivement par ces personnes, quel en sera le sort? Je crois 
que la première seule doit être maintenue. Des auteurs veulent 
qu'on les annule toutes deux ; mais la première reconnaissance 
constitue pour l'enfant un droit acquis : l'inceste n'apparaît 
qu'avec la seconde qui , dans un tel système , ne saurait avoir 
d'autre but que d'annuler la première. 

M. Duranton veut qu'on préfère la reconnaissance de la 
mère , comme étant plus certaine ; ce n'est pas un motif juri- 
dique. M. Demolombe enseigne que ce sera aux magistrats à ap- 
précier, suivant les circonstances , quelle reconnaissance il e^t 
opportun de maintenir ; ce serait créer de grands embarras à 
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la justice et substituer Tarbitraire à la loi. Enfin, nous n'ad- 
mettons pas davantage, avec H. TouIIier, que l'enfant puisse 
choisir, et ainsi par sa seule volonté déterminer son état.. 

La reconnaissance volontaire d'un enfant incestueux ou 
adultérin ne produit aucun effet juridique. Elle ne peut être 
invoquée ni par cet enfant, ni contre lui. 

Cependantlaloi suppose danslesart. 762 et 908, que la famille 
peut avoir à compter avec des enfants incestueux ou adultérins. 
Pour lever cette apparente antinomie, il faut remarquer que si 
cette filiation ne saurait être établie par recherche ou recon- 
naissance, elle peut se manifester légalement dans les trois cas 
suivants : 

A. — Lorsqu'un enfant est né d'un mariage contracté de 
mauvaise foi, en contravention aux art. 147, 161 à 163; 

B. — Lorsqu'un enfant a été désavoué par le mari de sa 
mère; 

C. — Lorsqu'un jugement passé en force de chose jugée par 
suite d'une erreur de fait ou de droit, a admis une recherche 
dont le résultat a été de constater une filiation incestueuse ou 
adultérine. 

Les opinions sont très partagées sur la manière de concilier 
les art. 763 et 338. La solution que nous avons adoptée est celle 
qui a le plus de faveur aujourd'hui et qui repose d'ailleurs sur 
l'interprétation la plus logique du texte. 

La reconnaissance d'un enfant incestueux ou adultérin est 
frappée d'une nullité radicale : Tenfant qui en a été l'objet ne 
saurait s'en prévaloir pour réclamer des aliments. 

La cour d'Amiens, dans un arrêt du 16 janvier 1864, a eu à 
se prononcer sur la question de savoir si un enfant adultérin 
peut recueillir le legs à lui fait en cette qualité, par son père. 
La négative a été adoptée par la cour qui se fonde surtout sur 
l'argument suivant que lui inspire la jurisprudence de cassa- 
tion : le legs est nul par une raison indépendante du fait d'adul- 
térinité qui ne saurait être prouvé d'aucune façon ; mais ou 
l'enfant est réellement adultérin , et la libéralité repose sur 
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une cause illicite; ou il ne Test pas, et le legs a une cause fausse : 
donc il est nul dans tous les cas. 

Qu'une telle jurisprudence tende à un but moral, je le concé- 
derai; mais en même temps, je m'empresserai de déclarer qu'elle 
est inopportunément restrictive, de la liberté de disposer 
et n*a d'ailleurs nul fondement juridique. M. Demolombe Ta très 
sûrement démontré, et le seul reproche que j'oserai faire à sa 
dissertation, c'est que les conclusions n'en sont pas posées avec 
netteté. 

Le raisonnement est simple : quelle est la cause d'une libé- 
ralité ? Répondons avec Pothier : « Dans les contrats de bienfai- 
« sance, la libéralité que Tune des parties veut exercer envers 
«( l'autre est une cause suffisante de l'engagement qu'elle con- 
« tracte envers elle. » Donc l'intention de donner est la seule 
cause de l'obligation contractée; maintenante quel mobile cède 
cette intention ? C'est là le motif de l'acte, motif profondé- 
ment distinct de la cause et que le juge n'a point pour mission 
de rechercher, à moins qu'il ne forme une condition de la 
libéralité. 

Ici je vais plus loin que M. Demolombe; je repousse complè- 
tement la doctrine qu'il adopte, conformément à l'avis de plu- 
sieurs de nos anciens jurisconsultes et que Pothier expose dans 
le passage suivant : « En général tout motif contraire aux 
« bonnes mœurs doit rendre nul le legs fait par ce motif, comme 
« si quelqu'un avait légué de cette manière : je lègue à un tel 
« parce qu'il m'a bien servi dans mes plaisirs, ou bien : parce 
« qu'il s'est battu en duel comme un brave homme (1). » 

Je n'hésiterai pas non plus à déclarer les art. 1133, 1134, 
inapplicables aux dispositions à titre gratuit et je dirai avec la 
loi romaine: « Ratio legendi legato non coheret (2). » Dans un 
acte de libéralité, on ne peut exiger qu'une chose : c'est la ma- 



(1) Introduction au titre xvi de la Coutume d'Orléans, sect. H, n« t8; 
ajoutez nouveau Denizart, t. IV, y« Causes des donations et des legs, § 4. 

(2) L. 72, § 6, Dig., De condit et demonstr. 
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. Bifestation nette et précise de la volonté qui en est la subtance ; 
en poursuivant autre chose, vous tombez dans l'appréciation 
des motifs dont le secret appartient à la conscience du dispo- 
sant et qui, même révélés spontanément, ne doivent point 
émouvoir le législateur (1). 



(1) J'ajoute un exemple frappant : teUe personne choisissant an ha- 
sard mon nom dans un ahnanach des 600,000 Adresses, m'institue lé- 
gataire. Les héritiers du disposant vont-ils m'opposer le défaut de cause 
de la libéralité? Evidenunent non : il suffit que mon identité soit 
constatée et la disposition claire pour que j*en recueille le bénéfice. 
Concluons donc que la cause d^ne libéralité est la Yolonlé de donner, 
et que cette volonté en elle-même n'a, aux yeux de la loi, nulle qualité 
morale. 



DE LA LÉGITIMATION 

(Art. 331 à 334.) 



La légitimation est un bienfait de la loi qui, effaçant le vice 
de leur naissance, élève les enfants naturels au rang d'enfants 
légitimes. 

Les empereurs romains, comme nous l'avons vu, imaginè- 
rent plusieurs moyens pour conférer ce privilège. Les lois mo- 
dernes présentent moins de variété en cette matière. Car de 
tous les modes de légitimation en vigueur dans le Bas-Empire, 
elles n'ont conservé que la légitimation par mariage subséquent 
et la légitimation par acte du prince (1). 

Nous avons étudié précédemment l'origine du premier mode : 
rappelons en quelques mots que la légitimation fut permise 
une seule fois par Constantin. et Zenon, dans le but de faire 
disparaître avec le concubinat entre personnes ingénues la hon- 
teuse exception portée par la loi Julia aux peines du stuprum. 
Justinien (sans qu'on doive pour cela lui prêter l'idée d'avoir 
poursuivi l'extinction générale du concubinat qu'il encouragea 
plutôt et confirma par de nouvelles règles) admit la légitimation 
comme institution permanente et en accorda le bénéfice non 
seulement aux enfants de la femme ingénue, mais à tout enfant 



(t) La légitimation par acte du prince, aboUe en France par la consti- 
tution de 1791 et non reproduite par le code, reste en ligueur dans les 
Deux-Siciles, en Autriche, en Prusse, dans les Pays-Bas, dans le canton 
d'ArgOTie. 

Le droit prussien reconnaît encore trois autres modes : 1* un juge- 
ment, quand il y a promesse de mariage; 2» une déclaration du père 
devant le juge dans le même cas; S^ une décision des Cours supérieures. 
Cette dernière légitimation n'enlève que la tache de la naissance et ne 
donne pas les droits successoraux d'enfant légitime. 

La Russie , qui n'admet pas la légitimation par mariage, admet celle 
par rescript du souverain. 

L'Angleterre rejette la légitimation d'une façon absolue. 
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issu d'une femme que Ton pouvait licitement avoir pour concu- 
bine. (Nov. 89, c. 8.) 

Le concubinat ayant été aboli par la novelle 91 de Léon, 
et le mariage maintenu comme la seule union légale, les liberi 
naturales s'effacèrent dsrns la classe des vulgo quœsitiy et pour 
un temps la légitimation manqua d'objet. Il fallut dès lorâ une 
nouvelle faveur législative pour admettre indistinctement au 
bénéfice de la légitimation, comme il arriva plus tard, tous les 
enfants nés hors mariage et que nos lois désignent sous le nom 
généralisé d'enfants naturels. Ce fut l'objet de la fameuse dé- 
crétai d'Alexandre III: « Tantaestvissacrameniiutquiantea 
« sunt gejiitipost contractum matrimonium habeaniur legitimi. » 
(Cap. 6, Décret. Greg. Quifilii sint, 4-17.) 

La légitimation des enfants naturels par mariage subséquent 
était usitée en France au XIII* siècle (4), avec les symboles em- 
ployés chez les anciens peuples germaniques : « Enfants nés 
« avant mariage, mis sous le poille (2) (poêle, pallium ) , sont 
« légitimez, » dit Loysel en ses Institutes coutumières (1. 1 , 
1. 1, 39). (îuelques-unes de nos coutumes ont même là-dessus 
des dispositions expresses. 

Le code Napoléon, continuant les traditions du droit romain 
et de notre ancien drmt , confirme dans l'art. 331 l'antique fa- 
veur de la légitimation. Toutefois, il la fait découler unique- 
ment du mariage, et non plus de l'omnipotence souveraine; il 
écarte cette légitimation par acte du prince , dont la concession 
arbitraire avait jadis engendré les plus funestes abus. « La lé- 
« gitimation par rescript , dit M. Duvergier au tribunat , n'é- 
(( tait point un usage, mais un abus de la souveraineté. Et 



(1) Beanmanoir nous Tatteste. (Coutume de Beauvoisis, chap. 18.) 

(2) Les légitimations par mariage étaient souvent accompagnées d'une 
cérémonie qui consistait à cacher les enfants à légitimer sons le Yoile 
ou le manteau nuptial pendant la célébration. Ce symbole était très ré- 
pandu au moyen âge parmi les nations romano-germaniques ; il se con- 
serva en France, en Allemagne et dans les Pays-Bas. De là le nom donné, 
dans ces deux derniers pays, aux enfants légitimés, mantelkinder, mon- 
iilkinderer, enfants mis sous le drap, enfants de manteau. 



« comme les abus d'usurpation n'ont point de limite, on allait 
« jusqu'à légitimer des bâtards adultérins , ce que les auteurs 
« justifiaient en écrivant avec simplicité que les princes, étant 
« au-dessus des lois , avaient sans contredit la faculté d'en dis- 
« penser (1). » ( Locré , t. VI.) 
Venons maintenant à l'interprétation du code. 



§1. 

GonditlonB relatives à l'origine de l'eniànt. 

La légitimation d'un enfant ne peut avoir lieu, nous l'avons 
vu , que par le mariage des personnes auxquelles il doit sa 
naissance. A quels enfants peut-elle s'appliquer ? 

!• Le commerce d*où est issu l'enfant ne doit point être en- 
taché du vice d'inceste ou d'adultère. C'est la décision des 
lois 5, 6, G., DenaturalibusUberiSy de la nov. 12, c. 4, et de la 
nov. 89, c. 8. La décrétale Tanta vis dispose de même, et le 
droit commun coutumier s'y était conformé. 

L'art. 331 , en employant ces expressions non équivoques : 
« autres que ceux nés d'un commerce incestueux ou adul- 
« térin , » a tranché une vive controverse entre les anciens 
docteurs divisés sur la question de savoir s'il suffirait que l'en- 
fant fût né à une époque où ses parents étaient libres, pour 
être apte à la légitimation. Pothier (2) , d'accord avec la juris- 
prudence de son temps, avait préparé sur ce point la solution 
du code : c'est la condition des parents à l'époque de la con- 
ception qui détermine la nature de leur commerce et la capa- 
cité de l'enfant qui en est le fruit. 

Les limites du temps où a pu s'opérer la conception doivent 



(1) M. Duveyrier fait aUasion aax théories déyeloppées dans le Discours 
sur les enfants natwrelsy de d'Aguesseau, et dans le Répertoire de Merlin, 
▼• Légitimation, sect. III, § ï, et ▼«> Loi, § 10 bis. 

{%) Contrat de mariage, n« 414. 
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être posées conformément aux art. 312 et 314 N., car le légis- 
lateur y a consigné les données d'une observation naturelle qui 
ne peut être contredite en aucun cas par les décisions de la jus- 
tice. L'enfant, dans rintervalle ainsi marqué, aura la faculté 
de placer sa conception au moment le plus favorable ; de sorte 
que si , à une époque quelconque comprise dans le champ des 
variations légales, ses parents ont été libres, il pourra réclamer 
le titre d'enfant légitime. 

Les empêchements dirimants autres que ceux qui résultent 
de l'existence, soit d'un premier mariage, soit d'un lien de 
parenté ou d'alliance, ne sauraient détruire la capacité de l'en- 
fant. Ainsi, l'absence des conditions requises touchant l'âge, le 
consentement des parents, le délai de viduité, ne forme point 
un obstacle à la légitimation. L'engagement dans les ordres 
sacrés n'empêcherait pas plus la légitimation que le mariage (1). 

2*» // faut que Venfant ait été l'objet cTune reconnaissance 
faite au plus tard dans Vacte de mariage. 

Cette disposition est introductive d'un droit nouveau : elle 
a pour but de fixer la famille au moment du mariage, et d'em- 
pêcher que, par une reconnaissance concertée ultérieurement, 
les époux ne se donnent un enfant légitime sans passer par les 
formalités rigoureuses de l'adoption. La reconnaissance pos- 
térieure au mariage assure , d'ailleurs, à celui qui en aura été 
l'objet tous les droits que la loi accorde à Tenfant naturel re- 
connu (2). 

Une reconnaissance forcée aura la même efficacité qu'une 
reconnaissance volontaire, à condition que le jugement d'où 
elle résulte ait été rendu avant le mariage. M. Duranton est le 
seul auteur qui ait soutenu cette proposition sans réserve; mais 
qui ne comprend que le jugement postérieur pourrait être faci- 
lement obtenu par la collusion de la femme avec l'enfant, et 



(i) Gonclasions de MerUn dans l'affaire Rebecqui. (Répertoire, ▼• Légi- 
timation, sect. II, § 2, n» 8.) 
(î) Sauf rart. «37 N. 
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qu'on retomberait dans le péril d'une adoption dé^isée? D'ail- 
leurs, nous n'enlevons nullement à l'enfant, comme nous le 
reproche le système opposé, le droit de faire constater sa filia- 
tion ; nous ne lui dénions que le privilège de la légitimité. C'est 
une question semblable que nous avons longuement discutée 
sur Fart. 337. 

Pour compléter la liste des enfants susceptibles de légitima- 
tion, mentionnons ceux pour lesquels la reconnaissance peut 
se faire d'une manière tacite : ce sont les enfants dont s'occupe 
l'art- 314, conçus avant le mariage et nés moins de 180 jours 
après sa célébration. Nous aurons occasion (1) de justifier le 
parti que nous prenons en les rangeant dans la classe des légi- 
timés. 

GondlUons relatives au mariage. 

L'origine de l'enfant ainsi déterminée, le mariage opère la 
légitimation de plein droit, c'est-à-dire sans autre manifesta- 
tion de volonté de la part des père et mère. La légitimation est 
pour eux facultative dans un certain sens, puisqu'ils peuvent 
s'abstenir de la reconnaissance et du mariage qui en sont l'in- 
dispensable préliminaire; mais une fois ces actes accomplis, 
la légitimation s'en dégage par la seule vertu de la loi. 

C'était là le principe de notre ancienne jurisprudence, prin- 
cipe qui laissait encore moins d'action au repentir, puisque, la 
reconnaissance préalable n'étant pas exigée, un seul acte enchaî- 
nait les parties. C'est ce qui fait dire à Pothier que « la 

« légitimation se fait par la seule force et efficace du mariage.. . 
« Il n'est donc pas nécessaire que le consentement du père et 
« de la mère intervienne pour cette légitimation ; il n'est pas 
< en leur pouvoir de priver leurs enfants du droit que la loi 

(1) V. page 72. 



< leur donne, par Teffet qu'elle donne au mariage de leurs père 
« et uïère de les légitimer (1). » 

En droit romain, nous avons vu que Tenfant ne pouvait être 
légitimé sans son consentement, et cela se conçoit quand oo 
songe que l'enfant mi juris passait par Tefiet de la légitima- 
tion sous la rigoureuse puissance d'un père de famille et y voyait 
absorber son indépendance et sa fortune. 

Dans notre ancien droit la question avait fait difficulté : aux 
pays de droit couturoier où la puissance paternelle presque 
abolie n'imposait plus guère que des devoirs d'honneur et de 
respect, on admettait facilement que le consentement de l'en- 
fant n'importait point. Mais dans les pays de droit écrit et 
même dans certaines régions, comme le Hainaut, Lille, Yalen- 
ciennes, Mons, où la coutume donnait au père des droits consi- 
dérables sur les biens de ses enfants, on comprend que l'enfant 
naturel avait quelque intérêt à repousser la légitimation. 

Nous n'avons point à prendre parti dans la querelle qui s'é- 
tait élevée à cet égard entre les anciens docteurs, et qui n'était 
pas encore vidée au temps de Pothier (2). Notre code, malgré 
l'absence de toute disposition explicite, ne peut plus laisser 
subsister aucun doute : l'enfant doit subir la légitimation que 
la loi lui impose, à naoins toutefois qu'usant de la faculté d'at- 
taquer la reconnaissance dont il a été l'ol^et, il ne fasse tomber 
la légitimation avec elle. 

Nous ne connaissons plus aujourd'hui cette espèce de ma- 
riages que les édits de 1649 et de 1697 avaient destitués d'effet 
civil, sans en (prononcer la nulHté (3). Tels étaient les mai^iages 
tenus secrets jusqu'à la mort de l'un des conjoints, ceux con- 
tractés avec une personne privée de son état civil par l'effet 
d'une condamnation capitale, et enfin les mariages in extremis. 
Notre législation, revenant à la jurisprudence antérieure aux 
déclarations de Louis XIII et de Louis XIV, n'a point adopté 



(1) Op. cit., n« 4M. 
(î) Op. ciUy Tf 423. 
(8) Pothier, op. cit., n» 4«6. 



- 63 - 

le système déraisonnable d'annulation partielle; d'une part elle 
déclare radicalement nuls les mariages frappés du vice de clan- 
destinité et ceux contractés avec un mort civil ; et d'autre part 
elle admet la pleine validité, avec les effets indivisibles qui en 
découlent, du mariage tîontracté à rextréraifcé de la vie. On 
s'est formellement expliqué sur ce dernier point au conseil 
d'Etat (1). 

Un mariage putatif peut-il avoir pour effet de légitimer un 
enfant né auparavant d'un commerce non entaché du vice d'a- 
dultère ou d'inceste? 

Il semble que notre code ait voulu, dans les art. 204 et 202 
N., trancher en faveur de l'affirmative les controverses qui s'é- 
taient élevées à cet égard dans l'ancien droit. Cependant la 
question n'a pas cessé d'être agitée jusqu'à ce jour. Pothier (2) 
et Merlin, que nous rencontrons parmi nos contradicteurs dans 
l'ancienne doctrine, avaient ainsi formulé leur plus gros argu- 
ment que quelques esprits s'attardent à soutenir encore : « Le 
« mariage légitime à la vérité les enfants auxquels il donne 
« l'existence; mais c'est à cause de la bonne foi des parties ou 
« de l'une d'elles; or, comme il ne peut y avoir de bonne foi 
« dans le concubinage antérieur, la condition n'est pas rem- 
ise plie, et le mariage est inefficace à l'égard des enfants nés 
« avant le mariage (3). » 

Qui ne sent l'équivoque et le vice de ce raisonnement? On y 
emploie le mot bonne foi comme synonyme dHnnocence; on 
veut que le mariage putatif légitime les enfants qui en sont 
nés, parce que l'intention a purifié le fait, tandis qu'il sera 
sans force pour légitimer les enfants qui sont issus de 
relations antérieures, moralement criminelles. Mais le mot 



(1) Portails (séance du couseil d*Ëtat du 16 Tântôse an XI). Le Conseil 
d*Etat a lejeté un article présenté par la section de législation et qui por- 
tait que (fie mariage, contracté à Textrémité de la vie entre deux person^ 
« nés qui ont vécu dans le concubinat^ ne légitime point les enfants qui 
« en sont nés avant ledit mariage. » 

(2) Op. cit., no 441. 

(8) Merlin, Répertoire, v« Légitimation» 
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bOBoe foi a-t-il jamais signifié autre diose que Tignoraiice des 
faits qui rendent Tnnion civfle iDicite on vaine? Si vons voolez 
que le I^islateur ait ici ménagé une récompense à la rertu, 
comment expiiquez-vons qn'il ait attadié même au yéritable 
manage le privilège delà légitimation? Un enfant naturel n'est 
jamais que le fruit d'une faute; si un mariage réel le légitime, 
un mariage contracté de bonne foi qui eu doit obtenir tous les 
effets n'aura-t*il donc pas la même puissance? Je ne puis com«« 
prendre quel grief on fait à la morale en se rangeant du côté 
de la loi. 

N'est-ce pas le cas de dire avec Justinien : c Quomodo non 
« est iniquissimum ipsam stirpem secandaB posteritatis prio- 
c rem exdudere, cnm gratias agere suis posteriores debeant 
« quorum beneficio ipsi sunt justi filii et nomen et ordinem 
< consecuti? » Pothier d'ailleurs, pour justifier sa doctrine, 
ne rapporte que des arrêts qui ont refusé le bénéfice de la légi- 
timation à des enfants adultérins, et par conséquent ne prou- 
vent rien en faveur de sa thèse. 

Je passe à la réfutation de l'argument que nos adversaires 
modernes ont tiré du code ; il repose sur ces mots de l'art. 202 : 
« .... En faveur des enfants issus de ce mariage. » Donc, a-t-on 
dit, cette disposition est exclusive des enfants nés avant le ma- 
riage. Rien de plus irréfléchi qu'une telle objection, rien de plus 
contraire au texte et à l'esprit de la loi. 

Contraire au texte. Ces mots dont on argumente ne sont 
qu'une variante de rédaction inscrite sans intention restrictive et 
parfaitement équivalente au mot enfant employé seul : le bon 
sens l'indique et l'art. 198 m'en fournit une preuve manifeste. 
Personne en effet ne soutiendra qu'un mariage dont la preuve 
est acquise dans un débat crimind et dont les effets sont con- 
firmés par la loi à l'égard des enfants issus de ce mariage 
n'aura pas la puissance de légitimer les enfants nés aupa- 
ravant. 

Contraire à Vesprit. L'économie de la loi est réglée d'une 
façon très apparente : dans l'art 201, die assure d'une manière 
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générale Tefficacité du mariage putatif vis-à-vis de tous enfants 
et des conjoints de bonne foi; dans Tart. 202, elle place en 
dehors de la règle précédente un époux de mauvaise foi. Par 
quelle déduction logique, le législateur aurait-il, dans la même 
disposition, prononcé la déchéance des enfants naturels ? Est-il 
rationnel qu'un enfant, légitime si ses père et mère se sont 
unis de bonne foi, reste naturel si Tun d'eux n'a pas été 
sincère ? 

Je vais plus loin : vous violez cet article même dont vous pré- 
tendez poursuivre l'application rigoureuse; en chassant cet 
enfant du sein de la famille, vous privez Tépoux de bonne foi 
des honneurs, des droits et des avantages de la puissance pater- 
nelle, et vous faites rejaillir sur lui la nullité du mariage» con- 
trairement au vœu de la loi. 

Enfin les travaux préparatoires sont formels: on y voit que 
les mots vdlàblemetit contracté, ajoutés au mot mariage dans le 
projet de Fart. 202, furent supprimés, précisément afin de clore 
la. controverse que quelques auteurs ont renouvelée (1). 

Un mariage contracté par le père d'un enfant naturel avec 
une autre femme que la mère de cet enfant ne forme pomt 
obstacle, après sa dissolution, à ce qu'un second mariage entre 
ces deux personnes ne légitime le fruit de leurs relations anté- 
rieures. En termes plus brefs, un mariage intermédiaire n'em- 
pêche pas la légitimation. 

Cette solution qui avait été autrefois très discutée (2), 
embarrassée qu'elle était par des fictions dont notre code a 
su heureusement dégager ses théories, ne souffrait déjà plus 
aucun doute dans l'opinion de Pothier. Ainsi avait décidé la 
novelle 74, c. 2, que nous avons commentée dans l'examen de 
la même question au point du vue de droit romain. 

Quel est l'efifet d'un mariage contracté en vertu de dispenses ? 



(1) Proudhon, II, p. 170; TouiUer, I, p. 657 ; VaieiUe, I, p. 257. 

(2) Arrêt du parlement de Bretagne de la yeiUe de Toussaint, 1588, 
rapporté par Gharondas. 

5 
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Un oncle épousant sa nièce, un beau-frère épousant sa belle- 
sœur, le fruit de leur commerce antérieur devient-il légitime 
ou reste-t-il incestueux? 

Cette question a depuis longtemps divisé les jurisconsultes 
et soulevé contre des textes pourtant fort précis une résistance 
passionnée. Toutefois , la doctrine s'est généralement soumise 
à la volonté législative si clairement exprimée et la lutte parait 
s'établir aujourd'hui entre ces auteurs ralliés d'une part, et les 
cours impériales réunies de l'autre. 

Il est logique de prendre tout d'abord la loi pour guide : nous 
verrons plus tard, averti par nos adversaires, si elle nous con- 
duit hors de la véritable voie. Quelles sont les conditions 
nécessaires à la légitimation ? Nous l'avons dit : une double 
reconnaissance émanée du père et de la mère et leur mariiige 
ultérieur. Mais qu'arrive-t-il si ce mariage es^i hnpôssible à 
cause du lien de parenté existant entre les concubins ? La ré- 
ponse est simple : la légitimation qui, chez nous, ne peut dériver 
que du mariage, ne se produira point et la reconnaissance 
même ne sera point admise. 

Cependant (nous touchons ici à notre sujet), il peut arriver 
que les prohibitions de la loi concernant le mariage entre cer- 
tains parents ou alliés soient levées par des dispenses; quel 
sera le sort de l'enfant né de refations antérieures entre ces 
personnes ? La loi oppose encore ici une double barrière à la 
légitimation : la reconnaissance est interdite (art. 338), le ma- 
riage toléré n'efface pas l'inceste (art. 334). Est-il dans le code 
une question plus nettement posée et plus explicitement réso- 
lue ? Le législateur à deux peprises manifeste sa pensée : auâsi, 
qu'on le remarque bien, si l'on veut tirer de la loi une prescrip- 
tion contraire à son texte, ce n'est pas l'art. 381 seul qu'il faut 
attaquer et détruire : l'art. SSl sinnîhilé renaîtrait âe l'art. 335 
qui en contient virtuellement toutes les conséquences ; ces deux 
articles se présentent de front à nos adversaires et il leur faut 
les abolir ensemble pour faire brèche aux principeis de la loi. 
J'ai réfuté par cette observation un système qui prétend res- 



- 67 - 

treindre la prohibition de l'art. 331 au cas d'inceste non corri- 
gible par des dispenses; au surplus, pourquoi tourner en naïveté 
la prescription de ce texte ? Si deux personnes ne peuvent se 
marier, il est par trop évident qu'elles ne pourront légitimer 
leur enfant par noariage. 

Que peuvent répondre à ces arguments les partisans de la 
légitimation avec dispenses ? Rien : ils avouent eux-mêmes leur 
défaite sur ce point. « Il est assuré qu'à prendre J'art. 331 
« dans son sens tout littéral, cette argumentation est rigoureuse 
« et invincible. Mais est-ce ainsi qu'il le faut prendre (1)? » 

Par quds motifs va4^on donc chercher à ébranler nos con- 
victions assises sur un fondement si solide ? Contre la loi elle- 
même oa invoque : l*Le droit canonique; ^ les travaux pré- 
paratoires du code. 

Examinons quels arguments on a tirés di^ droit canonique. 
On a invoqué la décrétale du pape Alexandre III , et réclamé 
l'application du principe de rétroactivité des dispenses. Mais ce 
principe a-t-il jamais été formulé par le docteur ecclésiastique ? 
Non , je l'affirme en toute certitude , et je le prouverai tout 
à l'heure : il émane de notre ancienne jurisprudence française 
qu'il a guidée à travers les variations du droit canonique et 
maintenue plus proche des bonnes et saines traditions romaines. 

Pour l'Eglise , en effet (2) , voici la théorie qu'elle adopta : 
la légitimation n'a point d'empêchements propres ; elle est tou- 
jours possible avec le mariage. Il n'y a pas à s'informer si le 
commerce du concubin a été plus ou moins criminel , plus ou 
moins prohibé par la loi religieuse ; peuvent-ils se marier au- 
jourd'hui avec ou sans dispenses ? Tout est là; le mariage béni, 
l'enfant est légitimé. Dès lors qu'aurait-il servi de munir les 
dispenses d'un efifet rétroactif? n ne pouvait que contrarier les 



(1) Cenclusian? de M. ravoeat général devant la cour d'Amiens. {Gû' 
zette des Tribunaux da 16 janvier 1864.) 

(3) Au moins depuis que la décrétale, mutilée par les compilateurs de 
la collection de Grégoire, eut été restituée dans soin intégrité et eut mieux 
fait apparaître la pensée du pontife législateur. 



dédsions des canonistes , par exemirie dans te cas où FEglise, 
antorisant runion de deux personnes qni avaient eu commerce 
ensembte an temps d'an premier mariage de Tune d'elles, per- 
mettait en même temps la légitimation d'an enfant adaltérin. 
Comment, dans cette hypothèse, aarait*on pa dire qae les dis- 
penses seraient répatées obtenues à Fépoqae de la conception ? 
Je sais bien qu'en se référant an droit canonique, nos ad- 
versaires invoquent surtout les règles de ce droit telles qu'elles 
avaient été acceptées et comprises par notre ancienne France. 
La décrétale , en effet , n'y avait pas force de loi, comme en 
Allemagne et en Italie ; elle y était appliquée sons le bénéfice 
d'une interprétation libre , et sous le bon plaisir de nos rois 
toujours désireux de maintenir ce que l'on appelait au moyen 
âge le concert du sacerdoce et de l'empire. Or les parlements 
français ne furent pas facilement convaincus de la moralité du 
principe qu'on fit sortir de la seconde édition de la décrétale : 
guidés par les souvenirs du droit romain, Qs s'attachèrent for- 
tement à l'idée que la légitimation qui absout le pa^ ne doit 
pas être soumise aux mêmes conditions que le mariage qui ne 
couvre que l'avenir, et que la naissance de l'enfant adaltérin 
doit être marquée d'une tache indélébile. 

Quant à Finceste, la question était moins simple : les canons 
de l'Eglise avaient étendu outre mesure les prohibitions de 
mariage , et l'on ne pouvait en bonne justice punir avec une 
égale rigueur toutes les violations de la loi. Une distinction s'é- 
tablit à cet égard : repoussant encore ici la règle canonique 
d'après laquelle toutes dispenses pouvaient être accompagnées 
de clauses de légitimation , notre jurisprudence décida que le 
mariage contracté en vertu de dispenses difficiles à obtenir^ 
n'aurait pas la vertu de légitimer, et que l'union contractée sous 
le bénéfice de dispenses qu'on accordait non cognita causa^ 
emporterait tous ses effets ordinaires, comme s'il n'y avait ja- 
mais eu d'empêchement entre les parties. 

Voilà l'effet rétroactif inventé ; mais pour quelles prohibi- 
tions ? pour celles qui ont disparu de nos lois, et aujourd'hui 



ne forment pas plus obstacle à la légitimation qu'au mariage. 
Les dispenses que le code a maintenues étaient parmi celles 
que l'Eglise accordait cngtiita causa , et auxquelles nos par- 
lements ont toujours refusé Teffet rétroactif et la puissance de 
concilier la légitimation avec le mariage. 

Telles sont les vraies traditions de notre ancien droit. Je 
laisse à juger si elles sont favorables à la thèse que nous com- 
battons. 

Passons maintenant à Texamen des travaux préparatoires, 
à ce que Ton a nommé une étourderie législative. 

On a dit (je rapporte ici le motif del'arrêt de la Cour d'Amiens 
auquel j'ai déjà fait allusion) : la rédaction originaire portait sim- 
plement que les enfants nés hors mariage, d'un père et d'une 
mère libres, pourraient être légitimés, ce qui n'excluait que les 
enfants adultérins. Mais, dans ce même projet primitif, un 
autre article, ne proscrivant que la reconnaissance des enfants 
adultérins, et laissant subsister, par cela même, quelque dan- 
ger pour Tordre public, au point de vue des relations illicites 
qui pouvaient s'établir entre parents et alliés à un degré pro- 
hibé, rinterdiction de la reconnaissance, sur les^bservations 
faites à cet égard, fut appliquée aux enfants incestueux, comme 
|e porte l'art. 338 N. 

Là semblait devoir s'arrêter la modification admise; mais elle 
fut étendue, sans qu'aucun motif en soit donné, à la légitima- 
tion elle-même, qui ne pouvait s'effectuer que par les dispenses 
qui effacent l'inceste, et, par le mariage subséquent, ne devaient, 
à aucun titre, être confondues avec la simple reconnaissance, 
qui, non précédée de dispenses et non suivie de mariage, n'é- 
tait plus qu'un moyen de proclamer une violation de la loi et 
de perpétuer un scandale. 

J'accepte tous les faits invoqués dans la longue argumenta- 
tion qui précède, et je pense qu'il n'est pas difficile d'en tirer 
avec plus de raison une conclusion tout opposée. En eftet, la 
correction que M. Bigoi-Préameneu fit subir de son chef (peut- 
être) à Tart. 331, devait-elle être (si elle ne l*a été) soumise à 
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rapprobation expresse des législateurs ? N'était-ce pas une coa- 
séquence nécessaire, inévitable de l'amendenjent proposé à 
fart. 335 ? Rappelons-nous ce que nous avons dit touchant la 
connexité de ces deux articles : te tribunat ne veut pas qu'on 
puisse reconnaître un enfant incestueux; plus loin i) exige, 
avant toute légitimation, une reconnaissance. Qu*en conclure, 
sinon qu'il veut en même temps prohiber la légitimation, et 
que le mot incestueux, ajouté à Tart. 331, y était virtuellement 
inscrit avant la correction reprochée à M. Bigot-Fréameneu? 

Ainsi voilà un résultat qui me semble acquis par la longue 
discussion qui précède; la loi est formelle et la pensée du légis- 
lateur telle qu'elle lui a été inspirée par li'aneienne jurispru- 
dence, telle qu'elle apparaît dans les travaux préparatoires, est, 
sans équivoque possible, conforme aux textes dans lesquels elle 
a été rendue. 

Quel estdonc, cependant, le motif de la résistance des cours 
impériales? Car nous trouvons notre solution eontreditepar trois 
arrêts, dont l'un émané des chambres réu»îes de la coor de 
Paris. Ce motif est grave, il faut l'avouer: te jurisprudence ne 
veut pas créer le spectacle déplorable d'une famille composée 
d'enfants, les uns déshérités et flétris, les autres jouissant 
seuls des honneurs de la légitimité, et tous cependant issus du. 
même père et delà même mère. C'est contre un tel résultat que 
M. Dupin, président de la chambre des députés, protestait avec 
une remarquable énergie, à la séance du 4 mars 4838. « La loi 
a peut-elle dire aux personnes dont elle a permis l'union : à 
« présent vous êtes époux, vous Têtes pour l'avenir; mais pour 
« le passé, vous resterez concubins et incestueux; les enfants 
« que vous aurea désormais, seront légitimés, mais ceux que 
« vous avez eus précédemment, demeuperonl incestueux. Nous 
« établirons une séparation, il y aura deux familles, l'une 
« d'enfonts légitimes, l'autre de bâtards, qui ne pourront se 
« regarder sans rougir et sans faire rougir leurs parents. » 

(i) M. Dupin > daos cette séance, n'hésita pas à se ranger à Topinion 
qu'ont suivie depuis les cours impériales ; mais n'ayant point à argumen- 
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La cour d'Amiens produit cet autre argument : dès que le 
souverain , après un examen scrupuleux des causes sur les- 
quelles s'appuie la demande des dispenses , consent , malgré 
Texistence de rapports antérieurs et la naissance des enfants, à 
user de la faculté que lui donne la loi et à rendre légitime Tu- 
nion des requérants: la réhabilitation ne doit-elle pas être en- 
tière et eflfacer surtout la tache imprimée au front de victimes 
innocentes ? 

C'est en vain que Ton oppose l'état de la famille où l'adultère 
a porté de tristes fruits : là aussi il y a deux catégories d'en- 
fants , les uns bâtards de la pire condition , les autres légi- 
times. On répond avec raison : la situation n'est pas la même. 
Les concubins adultères se marient subrepticement en quelque 
sorte; nulle dispense en leur faveur, nulle intervention de 
l'autorité souveraine. Il y a eu un délit que les magistrats n'ont 
pas poursuivi peut-être, parce que leur action n'a pas été mise 
en mouvement ; mais , en tout cas , il reste une faute grave 
que la loi ne peut pardonner. A l'égard des parents concubins, 
ses prescriptions ont été trop rigoureuses, c'est elle-même qui 
le reconnaît par la bouche du souverain. Le mot inceste a été 
trop vite prononcé : elle consent à l'effacer, pourquoi en lais- 
sera-t-elle peser la honte sur la tête des enfants ? 

Tels sont les arguments qui ont à plusieurs reprises emporté 
les convictions de magistrats éclairés. J'avoue que la force en 
est grande , et que je désirerais trouver dans la loi une autre 
solution que celle que j'ai présentée; mais la loi existe, elle est 
formelle , et tous les efforts de la jurisprudence ne sauraient 
faire naître ce doute qui jette parfois l'esprit troublé du juris- 
consulte dans le parti de la clémence. Tant que l'art. 33 ne 
sera pas modifié , comme le demandait M. le député Pérignon 
dans la séance du 4 mars 1838 , il n'y a que cette alternative : 



ter en foime devant une ateemblée , il gUsea i^api^ement sut les textes; 
U parla d'ailleurs d^une façon peu sûre (|u droit canqnique et des précé- 
dents législatifs. 
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ou se ranger à l'opinion que nous soutenons , ou s'arroger le 
pouvoir prétorien de corriger la loi. 

Nous n'en avons pas encore fini avec la question des dispenses, 
elle se représente avec plus de complications et elle est plus 
vivement discutée à l'égard de V enfant conçu avant et né après 
le mariage. 

Pour cette fois, dit-on, il n'y a plus de doute : l'enfant naît 
légitime, la rubrique du chapitre où ses droits sont réglés le 
prouve avec évidence j comment pourrait-il être en même temps 
incestueux? Pour résoudre cette controverse, il me semble qu'il 
suffit de bien définir la position de l'enfant, en rejetant bien loin 
toutes ces fictions dont la pensée du législateur a été mal à 
propos obscurcie et embarrassée. 

Les uns, avons-nous dit plus haut, n'hésitent point à déclarer 
cet enfant légitime^ invoquant pour lui la protection de la 
maxime i$ pater est, à laquelle il est manifestement soumis ; 
d'autres voient dans la reconnaissance tacite du père, recon- 
naissance suivie de mariage, la seule origine des droits de l'en- 
fant et le proclament légitimé. Aux premiers j'objecte que la 
maxime is pater est n'a pas dans le cas qui nous occupe sa puis- 
sance ordinaire, puisqu'elle peut être repoussée par simple 
dénégation de paternité, tandis qu'à l'égard des enfants conçus 
pendant le mariage, elle élève contre le père lui-même une 
présomption généralement invincible. Aux seconds je fais obser- 
ver que les droits de l'enfant ne s'appuient pas seulement sur 
le fondement de la légitimation, car les tiers ne sont pas admis 
à contester la reconnaissance faite par le père, et ce dernier 
seul a le droit de la rejeter en protestant contre l'intention que 
la loi lui prête. 

Par quel trait caractéristique la situation des enfants conçus 
avant le mariage peut-elle donc être définie ? 

!• Par le fondement particulier de la présomption de pater- 
nité qui repose ici non plus sur le mariage, puisque la conception 
l'a précédé, mais sur un aveu induit du silence du père ; 2» par 
la confirmation que la loi accorde ainsi à cette reconnaissance 
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tacite en la corroborant d'une présomption qui la soustrait 
à toute contestation de la part des tiers. 

La loi dit au mari : Je tiens que vous vous êtes avoué, par 
votre mariage, le père de Tenfant dont votre femme était en- 
ceinte au moment où vous l'avez épousée ; donc votre enfant est 
légitimé. Si vous protestez, la légitimation tombera; si vous 
gardez le silence, la présomption que j'en tire en faveur de votre 
paternité sera aussi forte que si elle émanaitxlu mariage même, 
et rétat de votre enfant sera aussi inattaquable que celui â*un 
légitime. 

On voit en somme que Tétàt de l'enfant né dans de pareilles 
conditions est mieux assuré que celui de Tenfant légitimé pro- 
prement dit. Mais au fond , c'est un enfant légitimé, car c'est 
m vertu de la loi seule que Venfant est légUime et c'est par le 
concours de la loi et des parents qu'il est légitimé, 

La question est maintenant, je Tespère, bien simplifiée et 
les conséquences s'en déduisent facilement : si les relations dont 
l'enfant est issu sont entachées d'adultère ou d'inceste, la recon- 
naissance tacite du père, comme toute autre reconnaissance, 
tombe, et vînt-elle après des dispenses, elle est nulle (art. 335) 
et l'effet de la légitimation est aboli (331) . 



§3. 
Effets de la légitimation. 

La légitimation obtient son effet même après le décès d'un 
enfant naturel, à l'égard des descendants légitimes ou légitimés 
qu'il a laissés. Ceux-ci se trouvent dès lors dans la même 
position que si leur père avait été légitimé de son vivant 
(art. 332). 

« La légitimation, dit Polhier (1), a été établie non seule- 



(l) Op. cit., no 413. 
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« ment en faveur des enfants nés de l'union que les parties ont 
« eus ensemble avant leur mariage mais en faveur de tous ceux 
« qui en sont descendus, lesquels ne sont pas moins dignes de 
<c cette faveur que ceux qui en sont nés. » 

Cette remarque est un excellent commentaire de notre arti- 
cle et réfute suffisamment Vinnius (<), et d'autres docteurs qui 
dans notre hypothèse refusaient aux petits-enfants le bénéfice 
de la Jégitimation par cette raison subtile que leur père n'avait 
pu la leur transmettre et qu'ils ne devaient l'obtenir que par 
son canal. 

Les enfants légitimés ont les mêmes droits que s'ils étaient 
nés du mariage qui a opéré leur légitimation (art. 883). La fic- 
tion de l'ancienne école est ici formellement condamnée par 
notre code; la légitimation n'a jamais d'effet rétroactif, c'est-à- 
dire qu'elle ne remonte ni au jour de la conception, ni même à 
celui de la naissance des enfants légitimés. Elle ne date que du 
jour du mariage et ne produit qu'à partir de ce jour les consé- 
quences légales qui y sont attachées (2). 

De là nous déduisons les propositions suivantes : 

l*» Les enfants légitimés n'ont aucun droit sur les succes- 
sions des parents morts avant le mariage d'où dérive la légiti- 
mation, qu'ils fussent conçus et même nés lors du décès de ces 
parents; 

01*» L'enfant légitimé est réputé l'aîné des enfants issus du 
mariage qui le légitime, mais non pas l'aîné des enfants nés 
d'un mariage antérieur, quoiqu'il le soit naturellement. Cette 
dernière proposition n'est qu'un corollaire de la première : un 
enfant du deuxième mariage ne peut être censé l'alné des 
enfants du premier. Nous raisonnons plus librement ici que nos 
anciens auteurs, auxquels leur système de fiction causait 
toujours beaucoup d^embarras. Voici comment ils étaient 
arrivés à notre solution : « L'âge seul (dit Lemaitre), ne fait 



(1) Institut., lib. I, t. X, p. 13, n» 3. 

(2) Dies Quptiarum est dies conceptionis et nativitatis légitimée. 
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€ pas rainé, mais la capacité de succéder jointe à la priorité 
« de naissance, et, comme Talné du mariage intermédiaire a le 
< premier réuni en sa personne ces deux qualités, il est cet 
« aîné auquel la coutume défère les avantages de Talnesse.» 

Cette .question n'a pHis guère d'import^ce depuis notre 
code , et surtout depuis Tabolition des majorats. Elle semble 
devoir être résolue en sens inverse dans la loi du 21 mars 
1832, art. 43, n' 3, sur le recrutement; 

3** L'enfant légitimé fait nombre pour régler la quotité dis- 
ponible: cette quotité ne se détermine, en effet, qu'au jour du 
décès du déposant, eu égard au non^bre et à la qyalité de ses 
héritiers (art. 922); 

4"^ iesi ^opations entre vif$^ faites par des personipes qui n'a- 
vaient point d'e^fant^ ou de âesoen(|ants i^giti^i^s vivaol à 
répoque où elles ont eu lieu, sont révoquées de plein droit par 
la légittmatkm d'un enfant naturel, s'il est né depuis la d(»ia- 
tion (art. 960). Le code a dérogé en ce point à l'ordonnance 
de 1734, qui prononçait la révocation, quoique l'enfant naturel 
fût né avant la donation, et s'est rallié à Topiniop cle Dumou- 
lin (1), jadis condamnée par les parlements ; 

8« Par la légitimation, 1q$ pèpe çt wère ^'açqui^rent pas 
la puissance paternelle sur Tenfant, s'il était déjà reconnu, car 
ils e» jarnssaient déjà, aux termes des art. ItfSal 8S3; BfKiis 
ils jouissent à partir du mariage de l'usufruit légal accordé aux 
père et mère légitimes. 



(1) Br éviter (ayait-il dit sur le conseil 866 de Decius) veritas est quod 
si SUius sit natus ante donationem, non prodeat legitimatio sequens, ne 
legitimatus sit mêlions conditionis quam légitime natus et plus habeat 
luxuria quam castitas. 
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POSITIONS 



I. — Le mineur peut faire une reconnaissance. 

II. — La reconnaissance incluse dans un testament authen- 
tique ne tombe pas par la révocation du testament. 

III. ~ La possession d*état ne prouve pas la filîatioD natu- 
relle. 

lY. ^ Le legs fait à un enfant dont radultérinité n'est pas 
prouvée, n'est pas réductible. 

Y. — Le mariage puUtîf légitime. 

YL Le mari9|[e coDlradé avec diqieiises ne légiiiBe pas. 



PROCÉDURE CIVILE 



DES JUGEMENTS 

(Art.ii6àl48.) 



Le jugement est une décision émanée d'un juge ou d'un tri- 
bunal sur une contestation qui lui est soumise; c'est là une défi- 
nition qui, dans la généralité de ses termes, comprend à la 
fois les jugements {stricto sensu) , les arrêts et les ordonnances. 
Quel est le sens de chacun de ces termes que nous venons 
d'indiquer en dernier lieu ? On entend par jugement (stricto 
sensu) les décisions émanées des juges de paix, des tribunaux 
de première instance et de commerce ; par arrêty celles qui 
émanent des cours d'appel, de la cour de cassation ; enfin, par 
ordonnance Tordre que le juge seul donne au bas d'une requête 
ou d'un procès-verbal, ou dans d'autres cas désignés par la loi. 

Comment se divisent les jugements ? Nous en connaissons 
neuf espèces principales : préparatoires, interlocutoires, pro- 
visoires, définitifs, convenus ou d'expédient, contradictoires, 
par défaut, en premier ou dernier ressort ; on pourrait encore 
y joindre les jugements sur requête, homologation, etc. Indi- 
quons en peu de mots ce qu'il faut entendre par chacun de ces 
jugements. 

Le jugement préparatoire, comme l'indique le mot, est celui 
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qui tend à mettre la cause en état ; tel serait celui qui ordonne- 
rait une communication de pièces, une instruction par écrit, etc. 

Le jugement interlocutoire (judex interlocutus est) est celui 
qui préjuge la solution dti litige, qui ftit lefnfreVoir ou soupçon- 
ner la décision qui sera rendue. Ainsi, le jugement qui^ dans 
une instance en séparation de corps^ ordonnerait une enquête 
pour arriver à la preuve de coups et injures graves, serait un 
jugement interlocutoire. 

Le jugement provisoire est eelui maX tranche uu« question 
urgente née du procès ou pendant le procès. On appelle ces 
trois jugements que nous venons de définir des jugements 
avant dire droit, par opposition aux jugements définitifs. 

Le jugement définitif est celui par lequel le juge se des- 
saisit de la cause en terminant le litige. 

Le jugement dVx/?Men^ est une convention revêtue des for- 
mes judiciaires. 

Le jugement est contradictoire^ quand il a été rendu en 
présence des parties; par défcw^ lorsqu'il n'y a pas eu constitua 
tion d'avoué de la part d'une partie ou que son avoué n'a pas 
pris de conclusion. 

En premier ressort, quand les juges ont décidé en principe 
et sauf appel. 

En dernier ressort^ quand le jugement n'est pas susceptible 
d'appel. 

Le code de procédure ne dit absolument rien des effets géné- 
vm\ des jugements, indiquons-en quelques-uns. 

1*» Le J4jgement, tant qu'il n'a pas été réformé par les voies 
dâ droit, est reprdé comme réimpression exacte de la vérité 
(resJudieaUi pro veritate habetur^ etsi non veritas sit) ; 

2° Il emperte.h}(pothèque générale; si le cltôf principal n'est 
pa$ une créance, le chef accessoire des frais et dépens peut 
tot^ours emporter hypothèque ; 

3' S'il est définitif^ U dessaisit le juge; (jiwter^MW dixit, desi- 
nit esse judex) \ 

Jif" M ppûduit une action personnelle qui dure trente ans. 
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actio judicati qui se substitue à Taction primitive. J'ai évité de 
lue servir d'une expression assez usitée en pratique et qui con* 
siste à dire que le jugement produit 'mke novation jtidieiaire. 
Ce n'est pas une vraie novation : le jugement laisse subsister 
toutes les garanties antérieures. 



l>e la formation deis jugements. 

Entrons maintenant dans le détail des textes: l'art. 1<6 
suppose que les plaidoiries sont terminées et que le r^e du tri- 
bunal commence. Plusieurs hypothèses sont possibles : 1"* la 
cause est d'une grande simplicité, et il suffit au tribunal de 
recueillir un instant ses souvenirs, alors le président prend 
les voix sur place, arrête le jugement et le prononce ; 2^ b 
cause présente une certaine gravité, alors le tribunal se retire 
dans la chambre du conseil et rentre à l'audience prononcer 
le jugement; 3* le procès soulève une question de droit ou de 
fait délicate, le tribunal renvoie à huitaine la prononciation du 
jugement; 4« le tribunal craint d'avoir peine à grouper les 
éléments multiples du procès, alors il ordonne un délibéré sur 
rapport ; 5» si la nature de l'affaire était telle que le tribunal 
ne se trouvât pas suffisamment éclairé par les plaidoiries des 
avocats^ le tribuual pourrait ordonner une instruction par 
écrit. Remarquons, dans cette dernière hypothèse, que le rôle 
des parties n'est pas fini, et que par conséqueat les conclusjoas 
pourraient encore être modifiées. 

Rapprochons-nous davantage dii texte de l'art. 446, et sup* 
posofîs, par exemple; ^ue le tribunal s'est retiré dans la cham» 
bre du conseil^ cofiament va se former le jugement? Les juges 
délibèrent , le président recueille les voix , et si la pluralité 
des 90ÙC est acqtriise à une opinion, il y a jugement. Que 
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faut-il entendre par cette expression pluralUé des voix? C'est 
la moitié plus un des suffrages. Cette pluralité de voix n'est 
sufffsante qu'autant qu'il y a le nombre légal de juges. 

Il serait possible que, par suite de circonstances faciles à sup- 
poser, le tribunal se trouvât réduit à un nombre inférieur à 
celui qui est déclaré nécessaire par la loi; que faire dans cette 
circonstance ? Des lois et règlements particuliers ont indiqué les 
moyens de combler cette lacune : les juges présents appelleront 
à eux les juges suppléants ; à défaut, les avocats ; à défaut 
encore, les avoués. Ces dispositions ne présentent aucune diffi- 
culté. On peut seulement se demander s'il est nécessaire, à 
cause de l'arrivée de ces nouveaux juges, de recommencer les 
débats ; en d'autres termes, faut-il que les juges, pour assister 
au délibéré, aient suivi toute l'affaire depuis l'ajournement ? 
Cela n'est pas toujours nécessaire : par exemple, il y a certaines 
affaires qui comportent des questions connexes, il est vrai, mais 
parfaitement distinctes ; il est possible que dans un même procès 
il soit intervenu des jugements préparatoires, interlocutoires, 
sur des incidents ; nous déciderons que ces jugements, rendus 
hors de la présence des nouveaux juges, ne sauraient les ren- 
dre inhabiles à participer au jugement définitif. 

Ce n'est pas la seule difficulté que puisse rencontrer la for- 
mation du jugement : au sein de la chambre du conseil, des 
opinions diverses se forment, et alors il est possible que deux 
solutions contraires trouvent un égal nombre de partisans. Ce 
conflit s'appelle en droit un partage; comment le lèvera-t^n ? 
Signalons d'abord la règle de l'art. 418, car c'est celle qui se 
réfère à notre hypothèse : on emploira en cette circonstance 
le moyen dont on se sert pour combler le vide laissé par les 
juges absents, c'est-à-dire qu'on appellera d'abord un juge, s'il 
y en a de disponible; à défaut, un juge suppléant, puis un 
avocat, un avoué. Le texte ajoute : raffaire sera phndée de 
nouveau. Nous savons quelle restriction on doit apporter à cette 
idée. 

L'art. 117 se rapporte à une autre difficulté : trois opinions 



-si- 
se sont formées au sein de la chambre du conseil , et les voix 
se sont ainsi réparties : deux pour la première opinion , deux 
pour la deuxième , une pour la troisième. Que fera-l-on ? Les 
voix seront prises une seconde fois, et si la même répartition 
a lieu de nouveau , alors la troisième opinion devra être aban- 
donnée, et le membre qui l'avait émise se réunira à Tune 
des deux autres. L'art. H7 ne recevra pas toujours son appli- 
cation y même au cas où il se serait formé plus de deux opi- 
nions ; par exemple , sur quatre juges , deux embrassent une 
opinion , et les deux autres chacun une opinion différente; dans 
ce cas , on devra suivre la règle de Tart. H8 , car il n'y a pas 
de raison d'imposer le sacrifice de son opinion au troisièûie 
plutôt qu'au quatrième, et vice versa. 

Nous venons de voir élaborer le jugement dans la chambre 
du conseil ; il faut maintenant le rédiger, puis , quand il aura 
été prononcé à l'audience , le signifier. Ces diverses questions 
nous amènent à l'étude des art. J38 et suivants. 



§2. 
De la rédaction des Jugements. 

Au moment où le jugement est prononcé par le président, 
le greffier écrit sur la feuille d'audienee les motifs et le dispo- 
sitif. Cette feuille doit être signée dans les vingt-quatre heures 
par le président et le greffier, et , avant l'accomplissement de 
cette formalité, aucune expédition ne pourra être délivrée, 
sous une peine édictée par le code pénal. A la fin de l'année, 
toutes ces feuilles sont réunies , et forment ce qu'on appelle 
le plumitif ou registre d'audience. 

Si ces mentions sont les plus importantes , elles ne forment 
pas le jugement tout entier : il faut, sur ce point, combiner 
les art. 138 et 141. En résumé, voici ce dont se compose un ju- 
gement : la première partie contient les noms, professions et 

6 



demeures des parties , les noms de leurs avoués , leurs conclu- 
sions respectives , et Fexposit on des points de fait et de droit. 
C'est ce qu'on appelle les qualités (nous y reviendrons dans un 
instant) ; la deu&ième partie contient ce qui a été écrit sur la 
feuille d'audience , c'est-à-dire les noms des juges , du procQr 
reur impérial , les motifs et le dispositif. Nous nous sommes 
suffisamment expliqué sur cette dernière partie pour ne pas y 
revenir. Disons seulement quelques mots des qualités. 

Les qualités sont rédigées ordinairement par l'avoué de la 
partie gagnante ; c'est là une idée qui parait fort bizarre au 
premier abord, et contre laquelle on a dirigé de fréquentes cri- 
tiques. M. Boitard a signalé avec beaucoup de force les incon- 
vénients qu'engendrait un pareil système. 

En principe, le droit de lever un jugement n'appartient 
pas indifféremment aux deux parties , mais bien à l'avoué de 
la partie gagnante. Aussi ce dernier rédige les qualités qu'il 
dépose au greffe, après signification à la partie adverse; le 
greffier les réunit au prononcé du jugement , et il donne du 
tout ce qu'on appelle une expédition. Toutefois , si l'avoué de 
la partie gagnante ne rédigeait pas les qualités, l'avoué de 
l'autre partie pourrait les faire , après avoir sommé son con- 
frère de lever le jagemeiit dans les tms jours. 

Comme il serait possible que Tavoué, rédigeant les qualités, 
n'altérât la vérité dans l'intérêt de son clieqt et ne p};ésentât 
pas les faits sous un jour fayor,able, alors on ouvre à l'autre 
partie un moyen d'obtenir une rectification indiquée, par 
l'art. 144. Pour cela l'original des qualités re$te déposé pçndanf 
vingt-quatre heures entre les njains de l'huilier. Si pepdant 
ce délai. aucune opposition n'est formée, les qualités restent 
irrévocables ; si l'avoué adverse forwie oppositipp, l'huissier la 
mentionne sur Foriginal. Cette opposition est jugée si^f sijnple 
acte par le président du tribunal, qui, suivant qu'il. maintient 
ou non les qualités, met au bas : ne^ pas expédji^\ oi\ bon à 
expédier sur les présentes qualités. 
Une foisJes qualités déterminées par» l'accord des partjçs oq^ 



par le règlement du juge, les qualités sont déposées au greffe 
et réunies à la feuille d'audience. Le greffier est alors en mesure 
de délivrer des grosses et expéditions. Que faut-il entendre par 
ces deux expressions ? Une grosse est la copie d'un jugement 
revêtue de ce qu'on appelle la formule exécutoire, c'est-à-dire 
qu'elle est intitulée au nom du souverain et qu'elle se termine 
par un mandement aux officiers de la force publique de 
prêter main-forte à Teiécution du jugement. On ne peut déli- 
vrer qu'une seule grosse à Chaôune des parties gagnantes. 
L'expédition est une copie de jugement qui n'est pas revêtue 
de la formule exécutoire. 

Après avoir analysé les art. 138 et suivatits dans leurs détails 
les plus importants, il est bon de nous demander quelle sera la 
sanction de ces formalités? Leur omission entralnera-t-elle la 
nullité ? Evidemment non, répondent beaucoup d'auteurs; quel 
est en effet celui de ces artiiéles qui se termine par la formuUe 
sacramentelle à peine de' nulUté ? Or , on connaît le texte de 
l'art. d030 qui défend de suppléer les nullttés ; on ajoute dans 
le même sens' que rarti.7 de la loi de 4810 ne pi'ononcelaf 
nullité que pour l'omission des motifs. La juHspmdêfice n'a 
pas suivi cette opinion , et nous ferons comme elle. Ecartons 
d'abord le texte de l'art. 1080 qui se réfèi^é aux exploits, mais 
non pas aux jugements; quant à l'argument tiré de l'art. 7 de 
la loi de 1810, ce n^est qu'un argument' rtcow^rarto, et l'on en 
connaît la valeur ! Mais ce qui nous détermine surtout, c'est 
qu'autreïÈlentlesdi^positîotiSdela loi manqueraient de sanction, 
et partant deviendraientcomplétement illusoires: Maintenant, 
dirons-nous que l'omission de toute fortnalité quelle qu'elle soit 
entraînera la nullité du jugement? Cette doctrine absolue a 
trouvé des partisans; pmir nous, nou» n'annulerons le jugement 
qu'autant qu'il manquera *une formalité substantielle. 
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S 3- 
De la signification des Jugements. 

Le jugement n'est pas réputé suffisamment connu par le 
prononcé qui a eu lieu à l'audience ; la partie adverse doit 
en peser tous les termes pour voir si elle veut se soumettre ou 
bien attaquer la décision. Pour cela, il faut le lui signilSer. La 
signiOcation est la remise faite par un huissier de la copie de 
l'expédition du jugement à la partie ou à son avoué ; à la suite 
de la copie de l'expédition se trouve la copie de l'exploit attes- 
tant que la signification a été faite. 

Ou, à qui, dans quels cas la signification doit-elle être faite ? 
quels sont les effets de cette signification ? Voilà des questions 
importantes auxquelles nous devons répondre. Beaucoup de 
difficultés naissent du texte de 1 art. 147; mais comme il serait 
trop long de s'arrêter sur chacune d'elles, nous poserons une 
règle dans laquelle nous essaierons de les résumer : presque 
tous les jugements doivent être signifiés à avoué (il n'y a 
guère d'exception que pour des cas comme celui de l'art. 94 
code de proc, et art. 83 du tarif). Ils ne doivent être signifiés 
à partie qu'autant qu'ils prononcent des condamnations , ou 
qu'ils ordonnent quelque chose à faire par la partie elle-même 
(par exemple : une comparution personnelle , une délation de 
serment, etc.). Quand la signifiation sera faite à partie, elle 
devra l'être à son domicile réel. Si l'avoué est décédé ou a cessé 
depostuler, la signification à partie suffira; mais alors on devra 
mentionner cette circonstance dans la signification. 
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De la comparution personnelle et de la délation 
du serment. 



Occupons-nous avec les art. 119, 120 et 121 de la comparu- 
tion personnelle et du serment; ces deux points ne donnent pas 
lieu à de grandes difficultés. Autrefois ce droit de prendre à part 
les parties, de les interroger publiquement, n'existait que pour 
la juridiction consulaire; les tribunaux civils n'avaient que la 
ressource de l'interrogatoire sur faits et articles. Il semble, au 
premier abord, que ces deux procédures se confondent; il n'en 
est rien cependant, en voici les différences : l' l'interrogatoire 
sur faits et articles est toujours demandé par la partie, la com- 
parution personnelle est ordonnée d'office ; *» la première a lieu 
à huis-clos, devant le président ou le juge qui le remplace et 
hors la présence de l'adversaire, la deuxième a lieu à l'audience 
et en présence de toutes les parties; 3<> dans l'interrogatoire 
sur faits et articles la partie est instruite à l'avance des points 
sur lesquels portera l'information du juge. Dans la comparu- 
tion, au contraire, les questions du juge saisissent la partie à 
l'improviste, elle ne saurait donc préparer à l'avance sa 
réponse. 

Le serment doit être prêté par la partie en personne (arti- 
cle 121) ; pour donner à la vérité plus de garantie , il doit 
être prêté à l'audience ; cependant, s'il y avait un empêche- 
ment légitime, le tribunal pourrait déléguer un de ses mem- 
bres pour recevoir le serment, ou bien nommer ce qu'on appelle 
une commission rogatoire. 

Les deux jugements qui ordonnent la Comparution et la pres- 
tation d'un serment devront, selon nous, être signifiés à par- 
tie; car ils ordonnent un fait personnel. 



De certaines mesures relatives à l'exécution 
des Jugements. 

Nous entrons avec les art. 122 et suiv. dans un ordre d'idées 
tout à fait différent : l'art. 122 nous parie d'un adoucissement 
qui peut être apporté à l'exécution des jugements. Les juges, 
d'après cet article, peuvent accorder des délais. Pour être bien 
comprise, cette disposition a besoin d'être rapprochée de celle 
de l'art. 1424 N. ; c'est là une faculté, nous dit ce dernier texte, 
dont les tribunaux devront user modérément, et pour qu'elle 
ne devienne pas une habitude, la loi exige que les motifs du 
délai soient énoncés. 

. Le rapprochement des art. 122 et 1244 a fait naître une 
question grave. et qui partage les auteurs; les juges peuvent- 
Us accorder des délais contre le créancier porteur d'i^n titre 
exécutoirp? Presque tous les auteurs tiennent pour la négative, 
et cetta opinion s'appuje sur des arguments sérieux. On a dit 
PiOi^rla sfiut^nir : 4» L'art. 122 Pr. ne parle dq délais q^'en cas 
de jugemept, et, en effet, on comprend très bien que les juges 
apportent up tempérament au droit rigoureux qu'ils concèdent 
contre le d^iteur, IJaisy quand le créancier a un titre exécu- 
toire notarié, il n'a pomt à recourir à la justice, et cella-ci ne 
saurait eptrayer l'exefcice de sfes droits ; 8? un acte notarié a, 
sous le rapport de la niise à exécution, la inème effi^^acitéi q^i'un 
jugement; si le tribunal ne peut après coup modifier!^ titre 
qui émane delui-mêmei, pourquoi i?90^ifîerait-il celui qui émane 
d'ujçi officier public? 3* en%, l'art, 2212 N. povte q«e des 
poursuites ne pourront être suspendue^ qu'autant que le débi- 
teui;* justifie.... Celui qi^i pratique celite saisie est muni d'un 
titre exécutoire, c'est là l'hypothèse de l'article ; or, si une sai- 
sie ne peut être suspendue que sous Içs conditions énoncées, 
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de l'exception nous retombons dans la règle en concluant qu'en 
thèse générale nul obstacle n'en peut arrêter le cours. L'arti- 
cle 2212 n*aurait pas de sens si le juge avait toujours le droit, 
même en l'absence des conditions prescrites, de suspendre les 
poursuites exercées en vertu d*un titre exécutoire. 

La jurisprudence a constamment repoussé cette doctrine, et 
mon sentiment est conforme au sien. 

L'art. 1244 ne fixe aucune limite aux pouvoirs du juge, et ce 
serait en restreindre singulièrement l'application que de placer 
en dehors de ses prescriptions les actes notarij^. De plus, et 
c'est là l'argument décisif; l'art. 1244 in fine suppose le juge 
intervenant après des poursuites commencées, et par suite 
suspendant des mesures d'exécution prises en vertu d'un titre 
qui n'émanait pas de son pouvoir. 

L'opinion adverse a cherché à réfuter cet argument en pré- 
tendant que la disposition précitée faisait allusion à des pour- 
suites pratiquées sans titre exécutoire telles que la saisie- 
arrêt, la sai^e gagerie. A cela, voici ma réponse : D'abord, il 
est peu probable que le législateur, en rédigeant l'art. 1244, ait 
eu en vue la saisie-arrêt ou autres semblables qui sont des me- 
surés conservatoires plus que des moyens d'exécution. Bien 
mieux, il faut tenir que le créancier ne serait point empêché 
par un délai de grâce de pourvoir par ces mesures à la conser- 
vation de ses droits. 

Enfin l'art. 2212 N. se concilie parfaitement avec notre sys- 
tème. Il aura encore son utilité dans deux cas : 1*» En cas de 
saisie immobilière procédant en vertu d'un jugement qui n'a 
pas accordé de délai, quand une année de revenu d'un immeuble 
appartenant au débiteur suffira pour acquitter sa dette; 2<» sur 
l'art. 124 nous verrons que dans ciertaines circonstances, le 
débiteur ne peut obtenir de délai ou peut être déchu de celui 
qu'il avait obtenu ; il usera de l'art. 2212 pour arrêter les pour- 
suites. 

Ce délai dont parle l'art. 122, est ce qu'on appelle te délai de 
grâce ; il diffère essentiellement du délai de droit, d'abord par 



la source d'où il découle <Jte délai de droit naît de la conven- 
tion) ; ensuite, parce qu'il ne met pas obstacle, comme le dé- 
lai de droit, à la compensation, au cours des intérêts, etc. ; 
enfin, parce qu'on le perd plus facilement que le délai de droit. 
(Comp. art. 124 c. proc. et art. 1186 N.) 

Le délai de grâce court du jour du jugement, s'il s'agit d'une 
décision contradictoire, et de celui de la signification, si elle est 
par défaut. 

Il est cependant certains cas où les juges ne peuvent pas 
accorder de délai ; c'est, par exemple (pour les citer avec le texte 
de l'art. 124), quand les biens du débiteur sont vendus à la re- 
quête de ses autres créanciers, quand il est en état de faillite, 
de contumace, ou s'il est constitué prisonnier, ou, enfin, lors- 
que, par son fait, il aura diminué les sûretés qu'il avait don- 
nées à son créancier. Joignons ici, pour avoir une énumération 
complète, les art. 1899, 1900, 1657 N 

Dne question importante naît de cet article ; on se demande 
si le tribunal pourrait accorder des délais en cas de déconfiture 
du débiteur? L'art. 1188 N. est muet : par conséquent, on 
pourrait argumenter, en présence de ce silence, de l'adage 
odia sunt restringenda. Cependant, nous pensons que l'arti- 
cle 1913 N. doit lever tous les doutes, et qu'il ressort de ce 
texte un argument a fortiori. 

Les parties sont convenues que les juges ne pourraient pas 
accorder de délai, quidjuris? Malgré l'opinion de M. Touiller, 
nous pensons qu'il ne faudrait pas tenir compte de cette clause 
(non pas que nous la regardions comme contraire à Tordre pu- 
blic ou aux bonnes mœurs, mais parce qu'elle deviendrait de 
style). 

Le délai n'empêche pas les actes conservatoires (art. 125 
c. proc.) ; cela ne saurait souffrir de difficultés. 

Avec les art. 128 et suiv. nous avons vu le tribunal apporter 
à l'exécution d'un jugement un adoucissement ; ici, au con- 
traire, avec Tart. 126 nous rencontrons un moyen de rigueur 
mis à la disposition du juge. Cet art. 126 vient se placer à côté 



de nombreuses dispositions sur la contrainte par corps, qui se 
trouvent réparties tant dans le code Napoléon que dans des lois 
particulières; nous ne pouvons pas tracer ici une théorie com- 
plète de la contrainte par corps; nous référant donc à cet égard 
aux principes généraux, rappelant, seulement en passant, que 
la contrainte par corps est légale ou conventionnelle, faculta- 
tive ou impérative, nous n'examinerons que le texte particulier 
de l'art. 126. 

Cela posé, et en ayant soin de remarquer (ce qu'indiquent du 
reste les termes de l'art. 126) qu'il s'agit de contrainte par 
corps facultative laissée à la prudence des magistrats, voici les 
deux cas de contrainte que notre article ajoute aux dispositions 
législatives qui l'ont précédé: 1*» pour dommages-intérêts en 
matière civile au-dessus de 30Q fr. ; comme on le voit, notre 
texte ne se réfère ni aux matières commerciales ni aux ma- 
tières criminelles régies par des lois particulières. Ce 1" de l'ar- 
ticle 126 ne saurait être étendu aux dépens ou autres restitu- 
tions par application du principe odia suntrestringenda;i?ipour 
reliquat de compte de tutelle, d'administration de corps et com- 
munautés, établissements publics, ou de toute administration 
confiée par justice, et pour toutes restitutions à faire par suite 
desdits comptes. Cette dernière partie de l'art. d26 a été mo- 
difiée par l'art. 9 de la loi de 1832, qui déclare que la contrainte 
par corps sera non plus facultative, mais impérative contre tous 
comptables reliquataires de deniers publics. 

Les juges, libres de prononcer la contrainte par corps deman- 
dée pour les parties dans le cas de l'art. 126, pourront prohon- . 
cer un sursis, et cela, sans que les parties y aient conclu. Le 
tribunal ne pourrait admettre ce sursis dans le cas de con- 
trainte par corps impérative, c'est ce qui résulte évidemment 
de ces mots de l'art. 127 : dam les cas énoncés en l'article pré- 
cédent. 
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8 6. 



De oerteines oontemnatidni aoeessolras que i^euTant 
cmitanir les Jugements. 



Un jugement peut contenir une condamnation à des dom- 
mages-intérêts ; dans ce cas le tribunal, si cela est possible, en 
.fera la liquidation immédiate; si cette évaluation est impossible 
à faire dans le jugement lui-môme, le tribunal la fixera ulté- 
rieurement d'après un état fourni. Il y a là sans doute un in- 
convénient, car ce seront des frais et des lenteurs, mais 
on a considéré qu'il pouvait souvent être urgent pour le créan- 
cier de prendre hypothèque générale sur les biens de son débi- 
teur. La marche indiquée par l'art. 428 permettra à ce créan- 
cier de prendre inscription en faisant lui-même une évaluation 
provisoire (art. 2148 et 2163 N.). 

On peut encore trouver dans un jugement une condamnation 
à des restitutions de fruits; s'il est dû des fruits depuis plusieurs 
années, le tribunal aura-t-il le droit d'ordonner qu'ils pourront 
tous être restitués en nature ? Non, il ne peut le faire que pour 
ceux de la dernière année; mais quelle est la portée de ces mots 
dans l'art. 129? Nous les entendrons comme l'a fait M. Boi- 
tard, c'est-à-dire que le débiteur devra restituer en nature les 
fruits qu'il a perçiis dans l'année qui a précédé la demande; car 
de ce moment, le détenteur de l'objet litigieux a dû savoir qu'il 
serait condamné à les rendre. 

Quant aux fruits perçus dans les années précédentes, ils se- 
ront restitués en argent, et d'après l'estimation faite à l'aide des 
mercuriales du marché le plus voisin, ou, à défaut, à dire d'ex- 
perts. Il serait possible que le détenteur ne pût pas restituer 
en nature les fruits perçus pendant la dernière, alors on suivra 
le même mode d'estimation. Quant à ceux qui ont été perçus 
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depuis la demande en justice aucune excuse n'est possible, le 
détenteur devait les conserver; si donc, il les a vendus, il en 
devra le ffi^ au taux le plus élevé. 

Nous venons de voir deux condamnations accessoires dans le 
jugement: 1*» dommages-intérêts; 2® restitution de fruits; en 
voici une troisième fort importante, c'est la condamnation aux 
dépens (art 130) ; omnis litigator victus impensas débet, dit la 
loi romaine; cette règle est reproduite par l'art. 130, on en 
connaît les motifs. Il ne serait pas juste, en effet, que celui 
qu'on a arraché à ses affaires pour l'amener à la barre du tri- 
bunal, supportât les frais d'un procès mal à propos intenté (1). 
Une remarque importante à faire sur les dépens, c'est qu'ils ne 
sont pas distribués selon la part d'intérêts que les parties 
avaient dans l'affairej mais bien par tête. 

La règle de J'art. 130 reçoit des exceptions. Il en est une 
entre autres qui est très ancienne et que nous devons citer : 
d'après le décret du 18 juin 1811, le ministère public n'est ja- 
mais condamné aux dépens, c'est-à-dire que s'il agit comme 
partie principale et qu'il succombe, le trésor public supporte 
les frais faits par lui, et la partie adverse supporte ceux qu'elle 
a faits; s'il gagne, on suit la règle ordinaire. Quand le minis- 
tère agit comme partie jointe, les frais sont toujours supportés 
par les parties. 

Plusiours parties ayant le même intérêt peuvent-elles être 
condamnées solidairement aux dépens ? La négative est cer- 
taine au cas où l'obligation principale au sujet de laquelle la 
condamnation est intervenue n'est pas solidaire elle-même. Mais 
quid si la dotte principale est solidaire ? Plusieurs personnes 
rejettent h solidarité, en s'appuyant sur l'art. 1202 N. Cepen- 



(1) n faut, toutefois, que la partie gagnante ait conclu aux dépens; car 
c'est uv^e règl« g^ni&ra)e que les juges ne peuvetat statuer que fiur ce qui 
leur a été demandé (4S0, \o Pr.). L'ordonnance de 1737 a*a pas été suivie 
sur ce point, et il ne faut point argumenter de ce que la condanmation 
aux dépens est la peine des plaideurs téméraires; elle n'a rien de pénal, 
eUe n'est qu'une juste indemnité accordée à la partie gagnante. 
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dant l'opinion contraire prévaut en jurisprudence : eOe parait 
rentrer dans l'esprit général de la solidarité qui a pour but Tac- 
quittement intégral de la dette; il était du devoir de chaque 
débiteur de l'acquitter en entier. Puis , il y a un argument a 
fortiori à tirer de l'art. 20i6 N. 

Les articles qui suivent apportent des modifications plus ou 
moins considérables au principe de l'art. 430. La disposition de 
Tart. 134 contient ce qu'on appelle en procédure la compen- 
sation des dépens. Gardons-nous d'apprécier cette compensation 
avec les idées que fournissent les art. 4289 et suivants du code 
N.; des différences essentielles séparent ces deux compensa- 
tions. Ainsi, la compensation du droit civil ne s'opère qu'entre 
les sommes liquides ; celle du code de procédure , au contraire, 
a lieu pour éviter les embarras d'une liquidation ; la première 
a lieu de plein droit , la deuxième a besoin d'être prononcée 
par le juge. Ainsi encore , la première ne s'opère que jusqu'à 
concurrence de la somme la plus faible, la deuxième,. au con- 
traire, a lieu pour la totalité, quelles que soient du reste les 
sommes respectives. 

Cette compensation , dont parle l'art. 434 , est surtout éloi- 
gnée de son sens ordinaire dans le cas où elle a lieu entre as- 
cendants, descendants, etc.; car, régulièrement, il y a une des 
deux parties qui pourrait devoir tous les dépens par suite de la 
règle omnis litigator^ etc.; ce n'est donc pas une compensa- 
tion qui s'opère. Cette première partie de l'art. 131 s'explique 
par des raisons de convenance. 

L'art. 132 apporte une dérogation à ce principe : que les 
condamnations doivent être prononcées contre le représenté et 
non contre le représentant. Par ce. mot condamnations y nous 
voulons indiquer qu'il n'y a pas à confondre l'art. 132 code 
proc., avec l'art. 1031 code N. ; ce dernier article parle , en 
effet, d'actes nuls ou frustratoires dont l'officier ministériel ne 
peut exiger le paiement; l'art. 132 prévoit le cas où des frais 
ont été faits (valablement peut-être), mais sans mandat par 
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un représentant ; dans cette hypothèse, le représentant devra 
être condamné directement aux dépens. 

L'art. 133 contient ce qu'on appelle la distraction des dépens; ^ 
faisons voir d'abord l'intérêt qu'a l'avoué à faire distraire les 
dépens. Sans l'art. 123, voici comment les choses se passaient : 
l'avoué de la partie gagnante voulant se rembourser de ses 
avances serait obligé d'exercer contre la partie adverse l'action 
oblique de l'art. 1166 N., du chef de son client; mais comme 
cette action est tombée dans le patrimoine de ce dernier, elle 
devient le gage de tous ses créanciers, et si le client est insol- 
vable, l'avoué pourrait très bien perdre ses déboursés, La dis- 
traction des dépens a pour résultat de parer à cet inconvé- 
nient en donnant à l'avoué une action directe au lieu d'une 
action oblique. 

Pour obtenir la distraction des dépens, l'avoué affirme avant 
le jugement qu'il a fait la plus grande partie des avances. 



§7. 
Des demandes provisoires. 



Il peut arriver, pendant le cours du procès, que les circons- 
tances réclament certaines mesures d'urgence qu'on ne pour- 
rait différer sans péril ; dans ce .cas, on détourne un instant 
l'attention du tribunal de l'affaire principale et on le saisit de 
l'incident. Voilà ce que c'est qu'une demande provisoire. Des 
exemples feront encore mieux comprendre ce point : Je reven- 
dique ma maison, mais je sais que le défendeur se prépare à 
en opérer la démolition. Si on ne l'arrête pas, il peut me causer 
un tort considérable. Alors je m'adresse au tribunal pour qu'il 
lui soit fait défense de démolir sa maison. 

Les demandes provisoires sont sommaires, mais la récipro- 
que n'est pas toujours vraie. Ces demandes peuvent être for«» 



mées avant, en même temps ou même après la demande prin- 
cipale. L'art. <34 recommande seulement une règle particu- 
lière que voici : Si la demande principale est en étal en méiÉe 
temps que la demande provisoire, il sera statué sur le tout par 
un seul et même jugement ; le motif enf e»l aisé à comi^endre. 



§8. 
D« l*6xéoution provisoira des Jugements. 



L'art. 135' est un article d'exception. Nous devons d6Ac, 
avant d'exposer la dérogation au principe, signaler la règle ^- 
nérale, et indiquer le motif de l'intervention de notî>e article. 
Au titre de l'appel, on- rencontre un art. 487 qui' éuttnce-eette 
règle : Vappel est suspensif. Ainsi, lorsqu'un jugement aura été 
rendu, s'il est frappé d'appel par la partie adverse, l'exécution 
en devient provisoirement impossible. 

Si cette règle est bonne pour les cas ordinaires, son inflexi- 
bilité pourrait produire des inconvénients véritables ; il est, en 
effet, telles circonstances où une exécution ne saurait être dif- 
férée sans que de graves intérêts fussent compromis ; il est 
aussi des caB où l'appel intenté a^sr peu de chance de succès 
que ce serait presque favoriser une mauvaisechicane que d'ap* 
pliquw l'art. 457.- Voilà le. motif et l'utilitéde l'art'. 135*; main- 
tenant apprécions^eii les termes et la portée. 

Et d'abord on peot remanquer que les art^ lS6^et 457 ne 
sont pas entre eux dans une parfaite, harmonie ; nous voyons, 
en effèt>pdr lëstërmesdu pndtuier, une distinotion que. semble 
rqjousser lel*de l'art:- 457;- Car, ine ceasulter que céder- 
nier article, il fàudi^ait dfri^'q«ea^a^tipei^ilspiMid*reYéoal)ioii«de8 
jugements toutes les fois quelle tritenaldi'eHia^pasiordônnë' 
l'exécution provisoire; en sorte que^d-aprèsice texte, l'êxécil- 
tion provisoirc'pourrak ou no» être ordontiée^ au gré^du tri- 
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bunal. L'art. 138, au contraire, sépare nettement deux cas : 
4*»'celui où.rexécution provisoire doit être ordonnée (ce sont ses 
termes) ; *» celui où elle peut l'être. Auquel de ces deux textes 
nous attacher ? A Tart. i35, bieq certain^meqt, car d'abord les 
termes de l'art. 487, d'où on tire argument, ne sont qu'une 
phrase incidente, tandis que l'art. 138 est spécial à la matière 
qui nous occupe, prévoit notre cas particulier dans des termes 
fort explicites. Ensuite, prendre l'art. 138 à la lettre, ce serait 
contrarier de^ principes certains (car on ne pourrait pas étendre 
cette interprétation aux tribunaux de couwp,erce>. ni awx juge- 
ments déjuges de paix avant la loi de 1838, loi du 24 août 1790, 
art. 439 et 17 cod. proc). 

En résumé, il ne faut pas suivre rinductioai tirâa de 
l'art. 487 ; l'exécution provisoire n'est pas toujours facultative 
pour le juge: dans certains cas, elle doit être prononcée ; dans 
d'autres, elle a lieu de plein droit. 

Énonçons rapidement les dispositions de. l'art, 138: S'ilj a 
titre authentique, promesse reconnue, condamna.tion3 précé- 
dentes par jugement dont il n'y a pas eu appel, l'exécution 
provisoire doijt être ordonnée ; cette production faite par le 
demandeurv élève ei^.s,^ faveur une puissante présoçiçtion , et 
on peut penser que l'appel interjeté a peu de chance de succès. 
L'exécution provisoire pourra être ordonnée lorsqu'il s'agira : 
D'apposition et de levée de scellés, expulsion de lieux, provi- 
sion alimentaire, etc.. Ce ^ deUart. 138 est déterminé par 
une toute autre raison que le 1*». L'urgence, voilà son motif. 

Les art. 136 et 137 ajoutent deux dispositions qui ne sauraient 
souffrir de contestation : le premier déclare que le tribunal qui 
s'est dessaisi de l'affaire ne pourra pas ordonner l'exécution par 
un second jugement; le deuxième, que l'exécution provisoire 
n'aura pas lieu pour les dépens. 
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POSITIONS 



I.— Les juges peuvent accorder on délai contre un créancier 
porteur d'un titre exécutoire. 

IL — La condamnation aux dépens peut être solidaire quand 
la dette principale Test elle-même. 

IIL — La dernière année dont parle Tart. 129 est celle qui 
précède la demande en justice. 

rv. — Le tribunal ne peut pas accorder de délai à celui qui 
est en déconfiture. 

V. — L'omission des formalités des art. 138 et suivants en- 
traine nullité, quand il s'agit d'une formalité essentielle. 



Vu: 

U Doyen de la Faculté, 

L.-R. MORLOT. 
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